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MONOGRAFIE 

CONTENUTE NEL PRESENTE VOLUME 



Della condizione dei creditori fomiti di nota di collocazione e dei creditori parti- 
colari deiraggiudicatario. 
Della surroga legale secondo il Codice civile italiano. 
Del diritto dei terzi nelle Successioni. 
Del diritto dei terzi nelle Donazioni. 

Delle donazioni fatte ai figli o discendenti senza dispensa dalla collazione. 
Del diritto dei terzi in materia di Dote. 
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AVVERTENZA 



Dopo la pubblicazione del Diritto dei terzi ho scritto due 
altre Monografie, intitolate: Della condizione dei creditori forniti 
di nota di collocazione e dei creditori particolari deW aggiudicatario 
— Della surroga legale^ le quali si possono considerare come 
continuazione e conripimento della prima Monografia: Degli 
effetti del precetto trascritto e della loro estinzione j già stampata 
nel primo volume. 

Sono poi stato incerto a scrivere del diritto dei terzi nelle 
Successioni^ nelle Donazioni e nelle Doti per più ragioni. Innanzi 
tutto, Tetà che si va approssimando a quella del riposo, non 
consentiva che alle gravi occupazioni dell'ufficio aggiungessi 
eziandio quelle volontarie di scrittore, e temeva che il lavoro 
riuscisse senile. Ancora mi pareva cosa difficile di limitare il 
discorso al solo diritto dei terzi nelle successioni, nelle dona- 
zioni e nelle doti; tanto son commescolati i principii e le 
conseguenze nel rispetto di tutti coloro che in queste materie 
hanno interesse ; e più difficile mi pareva di raccogliere 
qualche spiga nel campo con grande accuratezza mietuto 
dai commentatori del Codice francese ed italiano e dai com- 
mentatori speciali della materia delle Successioni ^ delle Dona- 
zioni e delle Doti. Vi era anche a dissuadermi un'altra ragione 
speciale alla trattazione del diritto dei terzi nelle Donazioni. 
Contenendosi queste in un atto tra vivi, soggetto a trascrizione, 
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VI 

espressamente o virtualmente del diritto dei terzi rispetto ad 
esse, se n'è già discorso nelle tre Monografie relative al 
Condominio, alla Vendita ed alla Trascrizione; laonde leggendo 
queste si sarebbe letta la teoria del diritto dei terzi anche 
riguardo alle donazioni. Pensavano non pertanto diversamente 
i miei amici, parendo loro che la trattazione del Diritto dei 
terzi fosse manchevole, se si omettesse di rilevarlo nelle suc- 
cessioni, nelle donazioni e nelle doti. Ho seguito il consiglio 
dei miei amici, vincendo tutte le difficoltà che mi si affaccia- 
rono alla mente; che anzi sono andato più oltre, scrivendo 
delle osservazioni sull'articolo Ì003, col titolo: Delle donazioni 
fatte ai figli e discendenti senza dispensa dalla collazione, per 
diffonderne la controversa dottrina presso i padri di famiglia. 
In quale maniera abbia cercato di superare le difficoltà e di 
rendere profittevole la lettura di questo lavoro, non è dato a 
me il giudicare; mi raccomando non pertanto alla benignità 
dei lettori. 



Giuseppe Mikabelli. 
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DELLA 

CONDIZIONE DEI CREDITORI 

ferDili il dM« iì coHocazioie 
E DEI CREDITORI PARTICOLARI DELL'AGGIUDICATARIO 



SOMMARIO 

1. Della condizione dei creditori dell*alienante e deliba cquirente nelle vendite yolon- 

tarie, se si dimandi Tadempimento dell'obbliga done, ossia il pagamento del 
prezzo. 

2. Della loro condizione qualora si domandi ed ottenga lo scioglimento del contratto. 

3. Nelle vendite alFasta compete il solo diritto di chiedere Tadempimento delle con« 

dizioni della vendita. 
i. La rivendita o la spropriazione forzata può avvenire prima del verbale di liqui- 
dazione. 

5. Per la rivendita si ripetono le stesse forme della vendita, escluso il primo stadio. 

Nel quale caso la collocazione fra i creditori delio spropriato avviene come se 
Taggiudicatario avesse pagato il prezzo : la sola eccedenza profitta ai creditori 
dell*aggiudicatario. 

6. Lo stesso accade se sono decorsi tre anni dalla vendita, con la sola differenza che 

invece della rivendila si deve procedere a novella spropriazione in danno del- 
Taggiudicatario. 

7. Se si è Aitto il verbale di liquidazione, Tassegnatario può procedere in danno del- 

Taggiudicatario per la rivendita, se non fossero decorsi tre anni dalla vendita, 
per essere soddisfatto della somma contenuta nella nota di collocazione con gli 
interessi legali dal di di delta nota. 

8. Rapporti fra i creditori assegnatari, fra loro, e con i creditori particolari dell'ag- 

giudicatario. 

9. Dal di del verbale di liquidazione sono dovuti ai creditori assegnatari gli interessi 

legali dovuti dall'aggiudicatario sul prezzo. 
10. Se sono decorsi tre anni dalla vendila sì procede a novella spropriazione. I rapporti 

dei creditori sono identici. 
il. Se il fondo è stalo alienalo dall'aggi udicalario, si segue la procedura contro i terzi 

possessori. 
12. Osservazione generale. 

1. La condizione giuridica dei creditori del debitore 
spropriato e dei creditori peculiari deir aggiudicatario varia 
secondochè sia stato il prezzo con gl'interessi assegnato defl- 

1 -> ìljBà»MU4, II. Sludi giuridicL 
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2 Della condizione de! creditori 

nitivamente ai creditori del debitore spropriato o pure sìa tut- 
tavia pendente il giudizio di graduazione (1). 

D venditore volontario, quando il compratore non soddi- 
sfaccia alle assunte obbligazioni, ha la scelta o di costringerlo 
all'adempimento del contratto, o di domandarne lo scioglimento, 
oltre il risarcimento dei danni nell'uno e nell'altro caso (arti- 
colo 1165 Codice civile); e tra le principali obbligazioni del 
compratore è di pagare il prezzo nel giorno e nel luogo deter- 
minati nel contratto di vendita (art. 1507 Codice civile). 

Quando il venditore sceglie di costringere il compratore al 
pagamento del prezzo, la condizione dei creditori del compra- 
tore, rispetto ai creditori del venditore, e di lui medesimo, è 
diversa secondo la data della trascrizione del contratto. 

I creditori del venditore, che hanno iscritto i loro crediti 
anteriormente alla trascrizione del contratto, sono preferibili ai 
creditori del compratore. 

Son preferiti ai creditori del compratore che hanno iscritto 
i loro crediti prima della trascrizione, perchè, dalla data di 
questa e non prima, si reputa trasferita la proprietà dell'im- 
mobile nel compratore rispetto a loro; onde costoro, si reputa 
di avere iscritto rispetto ai creditori del venditore sulla cosa 
altrui (art. 1942, 2016 Cod. civ.). Se hanno iscritto dopo ese- 
guita la trascrizione, trovano, giusta l'ipotesi, già iscritti pre- 
cedentemente i creditori del venditore e per conseguenza deb- 
bono essere a costoro posposti. 

Lo stesso è a dirsi pel pagamento del prezzo dovuto al 
venditore. Finché non sia trascritto il contratto di vendita, non 
hanno valore rispetto a lui le ipoteche iscritte dei creditori 
del compratore (art. 1942 Cod. civ.). Dopo la trascrizione, si 
segue l'ordine delle rispettive iscrizioni; e siccome il Conser- 
vatore nell'atto della trascrizione è tenuto ad iscrivere di ufficio 
la ipoteca legale spettante all'alienante pel pagamento del 
prezzo (art. 1985 Cod. civ.), la iscrizione del suo credito, pre- 



Ci) Gli articoli citati senza alcuna indicazione si riferiscono al Codice di procedura 
Galiano. Avvertiamo, inoltre, che la presente trattazione può considerarsi come un'ap- 
pendice di chiarimento a quanto si è ritenuto sulla cessazione degrinteressi conven- 
zionali nella monografia: Degli effeUi del precetto trasciitto, ecc. (Del diritto dei t^rzi^ 
pag. 53, n. 26). 
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forniti d! nota di collocazione, ece. 3 

cedendo quelle di tutti i creditori del compratore, rispetto a loro, 
è collocata la prima. Che se il Conservatore nell'atto della tra- 
scrizione non iscriva la ipoteca deiralienante, o per negligenza 
o perchè le parti hanno così pattuito, essendo il venditore cre- 
ditore del compratore come ogni altro creditore, è con essi 
confuso, e va collocato nel grado della sua iscrizione che ha 
presa posteriormente. 

2. Se il venditore sceglie di far risolvere il contratto, la 
risoluzione ha un effetto meramente personale contro il compra- 
tore. Perchè diventi un diritto reale, occorre che il venditore 
trascriva la domanda di risoluzione (art. 1933, n. 3, 1511 Cod. 
civ.). Donde deriva, che il venditore rientra nella proprietà della 
cosa già sua, col peso delle ipoteche iscritte dai creditori del 
compratore anteriori alla data della trascrizione della domanda 
di risoluzione, annullandosi le posteriori (art. 1976 Cod. civ.). 
Le ipoteche poi iscritte a danno deiralienante saranno regolate 
secondo ciò che si è detto nel numero precedente. 

3. Nelle vendite all'asta il diritto del venditore e dei suoi 
creditori è stato ridotto ad un solo: quello di costringere Tag- 
giudicatario ad adempiere gli obblighi della vendita; non si ha 
diritto a domandarne lo scioglimento (1). 

Ed in quanto al modo di costringimento occorre distinguere 
tre casi: 

si vuol costringere il compratore all'adempimento delle 
condizioni della vendila prima dell'assegno definitivo del prezzo 
a vantaggio dei creditori col verbale di liquidazione (art. 689); 

dopo che si è fatto l'assegno definitivo ai creditori, nel 
corso di tre anni dalla vendita (art. 718); 

dopo che sieno trascorsi tre anni dalla vendita (art. 694). 

4. Primo caso. Nel corso della graduazione è concesso a 
ciascun creditore (2), e noi crediamo anche al debitore che è 



(1) Nel Codice albertino anche nelle Tendile volontarìe non si aveva diritto di 
domandare la risoluzione. 

(2) Ancorché sia chìrografario, perchè collHscrizione dellMpoteca legale è diventato 
creditore ipotecario deiraggiudicatarìo, per la somma che forse gli potrà essere ulll* 
mente attribuita per contributo fra i chirografarL 



Digitized by 



Google 



4 Della condizione dei creditori 

uno dei principali interessati, di costringere raggiudicatario 
ad adempiere gli obblighi della rivendita (art. 689). Qualora 
non sieno trascorsi tre anni dalla vendita, si procede con la 
rivendita deirimmobile a spese e rischio del compratore. La quale 
si esegue come la precedente vendita, eccetto il precetto, la 
sua trascrizione e la domanda di stima. Si comincia dalla cita- 
zione diretta a provocare Tordine della rivendita (articoli 665 
e 689); e poscia si ripetono tutti gli atti della precedente 
vendita né più né meno, aggiungendo nel bando il nome, 
cognome, domicilio del compratore e il prezzo della vendita 
precedente (1). 

Le spese della rivendita sono a carico dell'aggiudicatario; 
e, se vi è differenza in meno tra il prezzo della vendita e quello 
della rivendita, l'aggiudicatario è obbligato di pagarla ai credi- 
tori, e questi soddisfatti, al debitore. Se vi è differenza in più, 
l'eccedenza profitta all'aggiudicatario (art. 693) (2). 

5. La scuola francese e belgica insegnano, che la rivendita 
si debba riguardare come una risoluzione di diritto^ il che im- 
porta, che il debitore spropriato ritorna ad essere il proprietario 
dell'immobile venduto ; sicché il maggior prezzo di essa profitta 
al debitore ed ai suoi creditori, come il minor prezzo è a danno 
dell'aggiudicatario, a titolo di danni ed interessi. 

Se ciò è vero secondo il Ctodice francese, è l'opposto per il 
Codice italiano. 



(1) É grave qoistione se Tincanto si debba aprire sull^offerta che dovesse fare il 
creditore procedente, ed in mancanza, sul prezzo di slima o su quello deiraggiudica- 
zìone. La lettera e lo spirito della legge pare che richieggano, che Tincanlo si debba 
aprire sul prezzo dell'antecedente vendita, che è quello dovuto dairaggiudicatario, 
pagandosi il quale Tincanto non avrà luogo. Vero è che il procedente si debbe uni- 
formare alle disposizioni dell'art. 665, ma non tutte queste disposizioni sono applica- 
bili, come è quella del numero % la quale si riferisce al fatto che precede la istanza di 
rivendita. Se il creditore procedente non intende fare offerta, dovrebbe in caso con- 
trario dimandare la stima, prima di promuovere la istanza di rivendita airinsnputa 
dell'aggiudicatario (art. 664); stima che sarebbe inutile, se costui neirinler vallo pagasse: 
quale migliore stima del prezzo, che lo stesso aggiudicatario ha dato al fondo, e qual 
danno potrebbe averne? Nessuno ne avrebbero anche i creditori. La Corte di cassa- 
zione di Roma ha opinato diversamente, non seguita dalla Corte di cassazione di 
Napoli (sentenza 6 marzo 1891). 

(S) Si noti che le spese della vendita precedente sono a carico di tutti i creditori, 
e se sono già pagate dail*aggiudicatario, gli si debbono bonificare, computanaoie nel 
prezzoi. 
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forniti di nota di collocazionéi é€6. 5 

Giusta questo Codice, raggiudicatario sin dal dì delPaggiu- 
dicazione diventa proprietario puro ed assoluto deirimmobile e 
se ne mette immediatamente in possesso (art. 685); può in 
conseguenza disporne da padrone ed ipotecarlo. 

L'aggiudicazione si trascrive come il contratto volontario di 
compra-vendita a cura del cancelliere, che iscriverà ad un tempo 
Tipoteca legale per l'adempimento degli obblighi dell'alienazione 
(art. 2089 e 685 Cod. civ.). E dalla data di questa iscrizione 
rimangono inalterabilmente fissati i diritti dei creditori fra loro 
(art. 2012 Cod. civ.). Laonde cessa da questa data l'obbligo 
della rinnovazione delle rispettive iscrizioni (art. 2003 Cod. civ.). 
Gli acquirenti ed i creditori dell'aggiudicatario, prima di contrarre 
con lui, hanno appreso o dovevano apprendere dalla trascrizione 
dell'aggiudicazione e della iscrizione dell'ipoteca legale quale 
sarebbe la loro condizione giuridica per effetto dei contratti, che 
andavano a stipulare coll'aggiudicatario. Possono adunque prov- 
vedere alle opportune cautele. 

La rivendita è considerata come una continuazione della 
procedura di spropriazione ed un incidente di essa. Onde il 
prezzo per il quale si esegue la rivendita, è lo stesso di quello 
della vendita, ed il bando, contenente la menzione del prezzo 
per cui seguì l'incanto precedente e quello della vendita, è 
intimato agli antichi creditori, senza tenersi ragione degli altri, 
che hanno iscritto le loro ipoteche posteriormente alla anno- 
tazione della sentenza che ordinò la prima vendita in margine 
della trascrizione del precetto. Sicché non sono uditi né i 
creditori del debitore spropriato iscritti posteriormente all'an- 
notazione di detta sentenza, come non furono uditi nella prima 
vendita, né gli acquirenti dell'aggiudicatario, né i suoi credi- 
tori particolari (art. 690 e 693). Nonpertanto la sostanza del 
diritto é conservata. Costoro possono intervenire nella gradua- 
zione, e farsi assegnare l'eccedenza del prezzo da quello della 
vendita, perché la massa dei creditori dello spropriato non ha 
diritto che a far prelevare la somma indicata nella iscrizione 
dell'ipoteca legale con gl'interessi legali, e su di questa ottenere 
il rispettivo collocamento: essa non ha nessun diritto sulla 
eccedenza del prezzo che spetta ai creditori peculiari dell'ag- 
giudicatario. 
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6 l)6lla condizione dei creditori 

6. Era un desiderio della scuola, che la condizione degli 
acquirenti e dei creditori dell'aggiudicatario non fosse precaria 
ed incerta durante tutto il periodo, nel quale detto aggiudicatario 
fosse tuttavia debitore di tutto o di parte del prezzo di aggiudi- 
cazione. Per la qual cosa, il legislatore italiano ha stabilito 
nell'art. 694, che, decorsi tre anni dalla vendita, non si facesse 
luogo a novello incanto per inadempimento delle condizioni, se 
non con tutte le formalità stabilite per il giudizio di spropria- 
zione contro il debitore. Donde deriva, che, in questo caso, bisogna 
cominciar la procedura di rivendita dal precetto all'aggiudi- 
catario e dalla sua trascrizione ; il prezzo si deve determinare 
secondo l'art. 663, ed il bando si deve intimare a ttdti i creditori 
dell'aggiudicatario, iscritti tanto a danno di lui che del debitore 
spropriato (1). 

La graduazione vuoisi fare in contraddizione di tutti i cre- 
ditori come se l'aggiudicatario fosse stato un compratore volon- 
tario. Se dopo tre anni dalla vendita non è lecito procedere alla 
rivendita che con tutte le forme della spropriazione, non muta 
pertanto la condizione giuridica dei creditori del precedente 
debitore e dei creditori peculiari dell'aggiudicatario, nei loro 
reciproci rapporti. 

La condizione dei creditori dello spropriato nei loro reciproci 
rapporti è quella già inalterabilmente fissata dalla iscrizione 
della ipoteca legale a vantaggio del debitore e della massa 
dei creditori (art. 2003 e 2012 Cod. civ.). Ciascuno di essi ha 
diritto anche agli interessi convenzionali posteriori alla tra- 
scrizione del precetto fatto al proprio debitore sino al verbale 
di liquidazione. Nel qual caso la loro collocazione non può 
avvenire che sull'ammontare del prezzo con gl'interessi, dovuto 
dal primo aggiudicatario non adempiente, garentito dall'ipoteca 
legale, mentre l'eccedenza del prezzo ritratto dalla novella ven- 



(1) Si è dubitato, se debba procedersi alla novella spropriazione anche nel caso che 
non sìa imputabile ai creditori il non aver proceduto alla rivendita nel corso dei tre 
anni per la massima: Cantra non valentem agere non currU praescriptio. Ma si è osser- 
vato, che il dovere di procedere alla novella spropriazione dopo i tre anni è stato 
introdotto per tutelare il diritto degli acquirenti e dei creditori dell^aggiudicatario, non 
per punire la negligenza dei creditori del debitore spropriato. D'altronde costoro nella 
novella spropriazione e graduazione non sono offesi nei loro diritti, come è dimoslrato 
nel lesto. 
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forniti di noia di collocazione, ecc. 7 

dita spetta ai creditori particolari di lui, i quali nel loro reci- 
proco rapporto sono collocati secondo l'ordine delle rispettive 
iscrizioni. La ragione è questa: l'aggiudicatario, in danno di cui 
si è fatta la novella vendita, non è debitore che dell'ammontare 
del prezzo con gl'interessi per il quale ebbe luogo la prima ven- 
dita e per il quale fu iscritta l'ipoteca legale a favore dello 
spropriato e della massa dei creditori, i quali perciò non possono 
pretendere dal debitore del loro debitore più di quello di cui è 
debitore. Il che è espressamente disposto dall'art. 693 nel caso 
che la rivendita abbia luogo prima dei tre anni dalla vendita, 
e lo stesso deve valere, se essa accade, decorsi i tre anni, 
perchè, tranne la forma della rivendita, non vi è alcuna muta- 
zione nella sostanza dei diritti dei creditori; su di che ritorne- 
remo in prosieguo (1). 

7. Secondo caso. Essendo avvenuto l'assegno mediante il ver- 
bale di liquidazione, i creditori utilmenfe graduati possono farsi 
spedire la rispettiva nota di collocazione contro l'aggiudicatario. 

La nota, approvata, sottoscritta dal giudice delegato e rive- 
stita della forma dell'art. 556, ha forza di titolo esecutivo contro 
l'aggiudicatario (art. 717), che è parte nel giudizio di gradua- 
zione. Il verbale di liquidazione è l'ultimo atto, in cui si accerta 
rammontare del prezzo con gl'interessi dovuto dall'aggiudica- 
tario contro il quale deve spedirsi la nota. Egli dunque, come 
principale interessato, deve essere udito, e perchè è udito, la 
nota ha effetto di titolo esecutivo (art. 717) (2). 

Che cos'è questo titolo esecutivo? 

Esso contiene l'assegno giudiziale del credito, che il debitore 
spropriato ha contro l'aggiudicatario, in pagamento di quanto 
è dovuto al creditore utilmente collocato. Mercè questo assegno, 
il creditore assegnatario diventa l'assoluto proprietario del nomen 
assegnatogli e ne può disporre come di ogni altro suo bene 
patrimoniale; egli rappresenta il debitore spropriato rispetto al 



(1) Mirabelli, Del diriUo dei terzi, pag. 55. 

(J) Se ha luogo la rivendita, l'aggi udicatario non deve dar conto dei fnitt), ma 
eontinoa a pagare grinteressi del prezzo sino alla liquidazione. Se ha luogo la noTella 
sproprìazione, deve dar conto dei frutti dal di della trascrizione del precetto a suo 
danno, che si ritraggono dall'immobile» e continua a dovere grinteressi sul prezzo fino 
al giorno della novella liquidazione. 



Digitized by 



Google 



o fieda condizione dei creditori 

credito afjsps^nto, il quale è fornito della ipoteca lepf'^le fatta 
iscrivere di ufficio dal cancelliere, e Taggiudicatario è il debitore 
assegnato, il quale non può opporgli eccezioni anteriori al ver- 
bale di liquidazione del quale ha fatto parte. Questo assegno 
giudiziale differisce in un solo punto dalla cessione volontaria 
o dazione in pagamento; in questa il cedente non deve alcuna 
garantìa per la esigibilità del credito ceduto : invece l'assegno 
giudiziale trasferisce la proprietà del credito, salvo però esazione; 
il che importa che se il creditore assegnatario non possa, 
senza sua colpa, esigere dairaggiudicatario il credito che gli è 
stato assegnato, l'assegno si risolve. L'assegnatario riprende i 
suoi diritti nascenti dairoriginario titolo di credito contro l'an- 
tico debitore e questi a sua volta riprende i suoi diritti di credito 
contro l'aggiudicatario (1). 

D creditore assegnatario, adunque, fornito del nuovo titolo 
esecutivo contro l'aggiudicatario per riscuotere la somma asse- 
gnatagrli, ha diritto, dopo cinque giorni dalla notificazione della 
nota di collocazione, di promuovere la rivendita in danno di lui, 
qualora non paghi nel modo stesso come vi procederebbe, se 
l'assegno non fosse avvenuto, ossia con le stesse forme abbre- 
viate, purché però non sieno decorsi tre anni dal dì di detta 
vendita (art. 718 e 694). 

8. La condizione giuridica dei creditori peculiari dell'ag- 
giudicatario in questo caso rispetto ai creditori assegnatari non 
viene con ciò migliorata. La rivendita si esegue senza che i credi- 
tori particolari sieno uditi, e nel novello giudizio di graduazione, 
essi se intervengano prendono l'eccedenza del prezzo dovuta 
all'aggiudicatario, qualora ve ne sia, ai termini dell'art. 693. 

Nel rapporto dei creditori assegnatari con l'aggiudicatario, 
e nel rapporto degli assegnatari fra loro, la cosa deve andar così: 

L'aggiudicatario deve a ciascuno degli assegnatari la somma 
contenuta nel rispettivo mandato di pagamento, insieme agli 
interessi legali su detta somma, dal dì del verbale definitivo di 
liquidazione se sono dovuti^ e sulla somma sulla quale sono dovuti 



(1) fìitomerenin in prosieguo a notare le differenze ira rassegno giudiziale e le 
altre istitozioni aifini. 



Digitized by 



Google 



fomiti di nota di coDocazione, ece. 9 

Sino a cpiesto periodo i creditori hanno avuto asse(?nato tutti gli 
interessi convenzionali, sicché la nota di collocazione comprende 
e la somma di questi interessi e quella del capitale. 

Col verbale di liquidazione cessano tutti i rapporti tra cre- 
ditori assegnatari e il debitore; questi si è liberato verso il cre- 
ditore assegnatario per mezzo della dazione in pagamento del 
credito, che rappresentava contro Taggiudicatario, salvo a risol- 
versi questa dazione in pagamento, se il creditore assegnatario 
non possa, senza sua colpa, esigere la somma assegnatagli nel- 
l'aggiudicazione. 

Cessano anche i rapporti tra creditori e creditori assegna- 
tari. Ciascuno ha ottenuto l'assegno secondo il grado della iscri- 
zione dell'ipoteca, la quale ha prodotto il suo effetto ; onde al 
titolo originario si è sostituito il nuovo titolo contro l'aggiudi- 
catario, divenuto suo debitore diretto. 

Ciascun assegnatario può esigere il credito, e quando gli 
piace, può contentarsi di esigere gl'interessi, può esigerlo a rate, 
può transigere, può fare, insomma, quello che potrebbe fare di 
ogni altro suo bene patrimoniale. 

Tutti gli eventi posteriori non fanno risorgere i rapporti già 
cessati tra creditori e creditori. Imperocché, nel loro reciproco 
rapporto, l'assegno é stato definitivo ed irrevocabile, non sotto 
la condizione di risolversi i rispettivi assegni se l'aggiudica- 
tario non pagasse alcuno di essi. 

D sistema di avocazione, che era una necessità giuridica 
nell'antico diritto, non doveva essere ammesso dal Codice, 
perché fonte inesausta di liti e nociva al credito fondiario (1). 

Allorché l'ipoteca era occulta, anche nel caso di concorso 



(1) La prammatica De officio S. R. C„ § 19, nelle Provincie meridionali proibiva 
il deposito delle somme provenienti da sequestro di fhitti, di capitali e di altri in mano 
del Mastro d*Atti o dei suoi scrivani, sotto pena di sospensione per un anno la prima 
volta, per due la seconda, e la terza con la privazione deiroffìcio, dovendosi fare in 
Banco pubblico. 

U compratore alPasta doveva depositare immediatamente il prezzo senza di che 
non poteva immettersi in possesso, eccetto il caso che per consenso dei creditori si fosse 
avuto fede pel pagamento del prezzo. 

La formola della liberazione del prezzo a favore dei creditori era la selciente: 
€ praestUa tamen eautione de restituendo cui^quibus, etquando »; opure: « etiamabsque 
termino et ad omnem ordinem S. C. aive causae Commisearii ae facta quietatione in bene* 
feium patrimonii et adn<ftatione Bchdicnie praedictae in inetnmento erediti ». 
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dei creditori su tutto il patrimonio del debitore, ciascun credi- 
tore aveva l'assegno in modo condizionale: di restituire cioè la 
somma esatta al creditore anteriore se si presentasse. Lo stesso 
aggiudicatario non acquistava l'immobile purgato dalle ipoteche 
dei creditori anteriori; onde per sua cautela pagava ai creditori 
che si presentavano, cum onere de restituendo nel caso che si 
presentassero altri creditori anteriori. Ma oggi questo sistema, 
ammessa la pubblicità di tutte le ipoteche, ha dovuto cessare. 
Le note di collocazione sono pure e non condizionali, e l'aggiu- 
dicatario è obbligato a pagarle a misura che si presentano a lui, 
non già nell'ordine come si è fatta la collocazione, o sono state 
rilasciate : ciascuno esige liberamente la somma assegnata quando 
gli piace, dà il consenso per cancellare la sua iscrizione e la 
corrispondente ipoteca legale (1). 

L'aggiudicatario, il quale non paga il creditore che è stato il 
primo nell'assegno, e che ha pagato gli altri assegnatari poste- 
riori, può essere esposto alla rivendita dell'immobile, nel fine che 
il creditore assegnatario si rivalga contro di lui della somma 
contenuta nella nota di collocazione con gl'interessi legali dal 
di della nota, se sono dovuti e sino all'ammontare della somma 
sulla quale sono dovuti, e se non giunge ad essere soddisfatto, 
non può rivolgersi, per diritto di avocazione, contro i posteriori 
creditori assegnatari, ma contro il debitore. 

9. Abbiamo detto, che nel giudizio della distribuzione del 
prezzo dell'immobile rivenduto ad istanza del creditore assegna- 
tario, sono dovuti a ciascuno degli assegnatari gl'interessi legali 
dal di del verbale di liquidazione, se sono dovuti dall'aggiudica- 
tario, e sino alla somma sulla quale sono dovuti. Infatti l'aggiu- 
dicatario non deve che il capitale e gl'interessi legali dal di della 
vendita fino al dì del pagamento effettivo, e ciò è così vero, che 
se egli non paghi, e il prezzo della rivendita sia minore di quello 
della vendita, è obbligato a pagarne la sola differenza con gli 
interessi legali e le spese della rivendita e null'altro. Dall'altro 
canto, la nota di collocazione, comprendendo la somma capi- 
tale dovuta al creditore con gl'interessi convenzionali sino al d) 



(1) L'avocazione è stata ammessa nei .soli due casi prevéduli negli art. 723 e 724 
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del verbale definitivo della liquidazione dei crediti, è spedita sulla 
somma dovuta dall'aggiudicatario, composta di capitale ed inte- 
ressi. Qualora la somma degl'interessi dovuti dall'aggiudicatario 
sia minore della somma degl'interessi convenzionali compresi 
nella nota di collocazione, è evidente, che l'assegnatario non 
possa esigere dall'aggiudicatario interessi legali sulla intera 
somma del suo capitale, perchè assegnata non intera sul prezzo, 
ma parte di essa sulla somma dovuta per interessi da detto 
aggiudicatario, i quali non producono altri interessi. 

Secondo il sistema del Ck)dice italiano, ci pare cosa legal- 
mente impossibile che il creditore assegnatario, in caso di riven- 
dita, possa proseguire a ripetere gl'interessi convenzionali fino 
all'effettivo pagamento. 

La rivendita è a danno dell'aggiudicatario che non paga il 
debito, derivante dalla nota di collocazione e non dal titolo ori- 
ginario del creditore; e nel novello giudizio di graduazione che 
è in danno del suddetto aggiudicatario, non del debitore prin- 
cipale, il creditore assegnatario comparisce, unicamente, per 
far riconoscere il suo credito nascente dalla nota di colloca- 
zione e non già dal titolo originario, ed ottenere l'ordine che sia 
spedita nuova nota di collocazione contro il nuovo aggiudicatario, 
o per tutta la somma nell'antica nota compresa, o per parte 
se il prezzo ottenuto dalla rivendita sia minore di quello della 
vendita. Se sono più i creditori assegnatari, né vi è prezzo s^ffi- 
ciente per pagarli tutti, la perdita cade sull'ultimo assegnatario, 
nel senso che questi deve contentarsi della sua nota di collo- 
cazione contro il precedente aggiudicatario, che non ha pagato 
e che forse può essere solvente, se pur non eliga di far risolvere 
l'assegno per rivolgersi contro il debitore originario. 

E ciò non perchè la iscrizione della sua ipoteca sia poste- 
riore a quelle degli altri assegnatari (le quali hanno potuto pure 
esser perente), ma perchè ciascun creditore assegnatario di una 
parte del prezzo e degl'interessi dovuti dall'aggiudicatario ha 
per garentìa l'ipoteca legale presa di ufficio dal cancelliere a 
favore della massa dei creditòri, con la preferenza tra i credi- 
tori assegnatari delle altre parti del prezzo con gl'interessi, quale 
è .stabilita definitivamente nel verbale della liquidazione dei 
crediti. Senonchè si osserva da alcuni^ che se ciò fosse, non si 
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sarebbe disposto, che T aggiudicatario non potesse ottenere 
Tordine della cancellazione delle iscrizioni delle ipoteche spet- 
tanti a ciascun creditore che a misura del pagamento (art. 719). 

Ma si risponde, che ciò è stato stabilito, per eventualità di 
possibili pericoli, a scongiurare i quali può essere tuttavia utile 
la iscrizione speciale di ciascun creditore anche con vantaggio 
dello stesso aggiudicatario. In effetti, essendo a suo danno iscritta 
ripoteca legale, egli non può ottenerne la cancellazione totale 
parziale che a misura del pagamento, ed è minore il fastidio 
e la spesa se si domandi contemporaneamente la cancellazione 
della ipoteca legale e della iscrizione della ipoteca del creditore, 
che se si domandi separatamente. 

Ed è utile ai creditori assegnatari, che non si cancelli la iscri- 
zione della loro ipoteca prima del pagamento, perchè è possibile 
che il cancelliere abbia trascurato di prendere la iscrizione del- 
Tipoteca legale; ed è anche possibile che si annulli, neirinter- 
vallo, Taggiudicazione, rimanendo m conseguenza annullata 
anche la detta ipoteca legale. 

Poniamo, che ogni creditore assegnatario abbia diritto ad 
esser collocato per gl'interessi convenzionali sino al giorno del 
pagamento effettivo in danaro, quali ne sarebbero le conseguenze? 

L'ultimo gli ultimi creditori assegnatari, a favore dei quali 
si è spedito il mandato di pagamento sull'aggiudicatario non 
adempiente, diventano incapienti in modo che il danno derivante 
dal difetto di pagamento cadrebbe sugli ultimi creditori i quali 
han potuto essere già pagati. 

Non può essere costretto il nuovo aggiudicatario a pagare 
oltre la somma che deve: non può essere obbligato l'antico 
aggiudicatario a pagare di nuovo la somma già pagata al cre- 
ditore fornito di mandato esecutivo, perchè ha, costrettovi, legal- 
mente pagato. Dovrà dunque rivolgersi ai creditori assegnatari 
soddisfatti, per farsi restituire la somma che indebitamente 
hanno esatta. 

Il che importa ritenere, che ogni mandato di pagamento del 
capitale e degli interessi convenzionali sino al di della liquida- 
zione contenga la clausola o espressa o virtuale, oltre gVinteressi 
convenzionali successivi sino al dì del pagamento. E siccome questo 
di è incerto, dipendendo dal fatto del creditore in qual tempo 
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vosrlia spedirsi il mandato ed intimarlo air aggiudicatario, e 
dalla puntualità deiraggiudicatario nel soddisfarlo, i creditori 
posteriori non dovrebbero avere la facoltà di spedirsi il mandato 
prima della soddisfazione del precedente assegnatario, igno- 
randosi se sieno capienti, od almeno Taggiudicatario dovrebbe 
essere autorizzato a non pagare gli ulteriori assegnatari, se il 
primo non ancora si fosse presentato e soddisfatto, o che infine 
dessero costoro la cauzione de restituendo. Altrimenti, avendo 
in buona fede essi ricevuto quel che loro era dovuto in paga- 
mento del proprio credito, non possono essere obbligati a resti- 
tuire, Tavocazione incontrando in questo caso un nuovo ostacolo 
di diritto perchè suum receperunt. 

Ma non è questo il sistema del Codice. 

L'art. 717 dispone, che il Cancelliere spedisce ai creditori 
UTILMENTE COLLOCATI le fiotc di collocozione ; dunque TutilitI della 
collocazione, ossia la capienza^ deve essere determinata definiti- 
vamente nel verbale di liquidazione, il che è impossibile, se 
non si facciano due operazioni: sommare il prezzo e grinteressi 
dovuti dairaggiudicatario fino al dì del verbale, per conoscersi 
il prezzo da distribuirsi; sommare il capitale e gl'interessi con- 
venzionali sino al di del verbale, per conoscersi quanto è dovuto 
a ciascun creditore. E con questa doppia somma si giunge a 
determinare chi dei creditori sia utilmente collocato, e si ordina 
di spedirsi agli assegnatari la rispettiva nota di graduazione. 
Da tale momento nascono nuovi rapporti tra ciascun assegna- 
tario e l'aggiudicatario sul quale si è fatto l'assegno. Il nomen 
assegnato frutta all'assegnatario, non potendo più coesistere 
l'antico diritto del creditore trasmutato in un nuovo diritto deri- 
vante dall'assegno. 

Ciò non pertanto la Corte di cassazione di Torino con 
sentenza del 5 dicembre 1888 (1) è andata in contrario av- 
viso; ha considerato, che, in caso di rivendita, o di novella 
spropriazione in danno dell'aggiudicatario, l'ordine della gra- 
duazione rimane intatto, ma ciascun creditore ha diritto di 
far ammettere in suo favore anche gl'interessi convenzionaU 
successivi alla nota di collocazione, in viriti della sua ipoteca^ 



(1) Annali di giurisprudenza, anno xxin, pag. 113. 
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sul fondo novellamente venduto. L'aggiudicatario non è che 
un delegato al pagamento del prezzo; se egli non paga, per 
Tarticolo 2010 Cod. civ. il creditore ha diritto agl'interessi 
convenzionali sino al pagamento effettivo (!)• 

A questo ragionamento della Corte già trovasi preceden- 
temente risposto. Non pertanto la sua autorità è tale, che 
crediamo necessario ripetere ed aggiungere qualche altra cosa. 

L'errore fondamentale della Corte è di non tener ragione 
di quello che è avvenuto col verbale di liquidazione, ossia 
dell'a^^^^rno del credito appartenente al debitore spropriato 
contro l'aggiudicatario, fatto al creditore in pagamento del 
suo credito, e di sconoscere la natura dell'assegno suddetto. 
Tale assegno opera, che il creditore diventi proprietario del 
credito già appartenente al debitore spropriato; onde non può 
esigere dall'aggiudicatario che gl'interessi da costui dovuti sul 
debito che è obbligato a pagare; e questi interessi non sono 
che i legali. Il creditore non agisce contro l'aggiudicatario 
per virtù del suo titolo originario, né della ipoteca da tale 
titolo risultante, ma in virtù del titolo esecutivo che è la nota 
di collocazione contenente l'assegno, garantito questo dall'ipo- 
teca legale fatta prendere dal cancelliere nell'atto della trascri- 
zione dell'aggiudicazione ; né quindi può pretendere né ottenere 
che gl'interessi da tale titolo derivanti, cioè i legali. 

Se il creditore, non ostante la rivendita in danno o la 
novella spropriazione non sia soddisfatto non del suo credito 
originario, ma del credito che gli è stato assegnato, l'assegno 
si può risolvere; e rinascendo il suo credito originario, garen- 
tito dalla ipoteca se ne sia fornito sopra altri fondi del debi 
tore ed in virtù del titolo originario, procede contro l'antico 
debitore, per esigerlo con tutti gl'interessi convenzionali sino 
al giorno del pagamento. 

L'assegno giudiziale è una nuova figura giuridica, che non 
è in tutto la cessione volontaria di un credito, nò la dazione in 
pagamento di un credito con altro credito, né delegazione con 
novazione o senza, ma che partecipa in parte di tutte queste 
figure giuridiche, avendo però qualche cosa di speciale. 



(1) Ma contro chi ed in quale caso? 
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Nella cessione volontaria, la proprietà del credito si tra- 
sferisce nel cessionario, ma il cedente non deve garentire la 
solvenza del debitore ceduto ; e quando anche vi si fosse ob- 
bligato, la garentla ha lìmiti di tempo e di estensione, tutti 
proprii, designati dagli articoli 1543 e seguenti Cod. civile; 
invece, nell'assegno giudiziale, si trasferisce nell'assegnatario 
la proprietà del credito; ma se questi non è pagato dall'asse- 
gnato aggiudicatario, diventato non solvente, l'assegno si ri- 
solve, e la risoluzione restituisce il creditóre nei suoi antichi 
diritti. 

Lo stesso avviene nella volontaria dazione in pagamento, 
la quale è regolata dalle norme della cessione e della vendita, 
salvo patti in contrario. 

Nella delegazione con novazione, il creditore, cui fu fatta 
la delegazione, non ha regresso contro il debitore, se il dele- 
gato diviene non solvente, tranne che l'atto non contenga una 
riserva espressa: invece, nell'assegno giudiziale, il debitore é 
liberato, sotto condizione risolutiva, se il debitore assegnato 
non paghi. Verificandosi la condizione, il creditore assegna- 
tario ritoma negli antichi diritti, che rinascono. 

Nella delegazione senza novazione, il debitore non è libe- 
rato; il creditore assegnatario ha acquistato un nuovo debi- 
tore in colui che ha accettato la delegazione; e se costui non 
paghi, il delegatario si serve del suo titolo originario di credito 
contro il debitore. 

Anche in questo caso, il creditore assegnatario esige dal 
debitore assegnato quello che deve, non quello che il suo titolo 
originario gli concede contro il debitore, e da costui il creditore 
ha diritto di esigere il più, se il patto non si oppone: invece, 
nell'assegno giudiziale, il debitore è liberato sotto condizione 
risolutiva, non sospensiva: il suo debito è estinto: rinasce 
quando la condizione si verifica. 

L'articolo 2010 deve avere tutto il suo effetto quando sì 
fa la graduazione in danno del debitore. Il creditore è collocato, 
nello stesso grado, pel capitale e per gl'interessi convenzionali 
sino al dì del verbale di liquidazione. Il principio di diritto, che 
il creditore deve avere il pagamento degl'interessi conven- 
zionali sino al dì del pagamento effettivo in contanti, riceve 
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una modificazione nel caso di assegno giudiziale, e ciò per 
necessità delle cose. Egli non riceve in pagamento una somma 
di danaro ma un nomenj il credito cioè che il debitore ha 
contro Taggiudicatario, sostituito all'immobile, venduto, vin- 
colato a suo beneficio. 

Con tal pagamento il suo credito contro il debitore si estin- 
gue. Se egli non può esigere il nomen con i suoi accessori 
senza sua colpa, il credito rinasce con tutti gli accessori. È 
questa una necessità imposta dal bisogno di misurare e de- 
terminare diffinitivamente la capienza dei creditori nel mo- 
mento del verbale di liquidazione, capienza che sia inaltera- 
bile per avvenimento di fatti posteriori; e ciò per proscrivere 
l'antico sistema di avocazione, che perpetuava l'incertezza della 
condizione dei creditori ed era una fonte inesausta di liti. 

40. Terzo caso. Decorsi tre anni dalla vendita, l'asse- 
gnatario, in virtù del mandato di pagamento, procede alla 
novella spropriazione in danno dell'aggiudicatario, che non 
gli ha pagato il credito assegnatogli, in tutto o in parte. Se 
è ima novella spropriazione, essa ne deve seguire tutte le 
forme, come se l'aggiudicatario fosse compratore volontario 
obbligato personalmente verso di lui a pagarlo. Onde il prezzo 
della novella vendita deve essere determinato secondo le norme 
proprie della spropriazione, e il bando dev'essere intimato a 
tutti i creditori iscritti, antichi e novelli, sino al di nel quale 
si è fatta annotazione al margine della trascrizione del pre- 
cetto, e della sentenza che ordina la nuova vendita. 

Nella sede della graduazione ciascuno assegnatario deve 
essere collocato per la somma contenuta nel mandato di pa- 
gamento coll'anteriorità già fissata nella precedente gradua- 
zione, nel rapporto dei creditori assegnatari fra loro, facendo 
costoro valere contro i novelli creditori dell'aggiudicatario la 
iscrizione dell'ipoteca legale per la somma ivi contenuta. 
Qualora questa non fosse stata presa per incuria del cancel- 
liere, deve valere rimpetto a costoro la ipoteca originaria, 
purché non sia perenta o cancellata. Nella sventurata ipotesi, 
che questa sia perenta o cancellata e la ipoteca legale non 
sia iscritta, i creditori assegnatari non hanno alcun diritto di 
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prelazione verso i creditori particolari dell'aggiudicatario, do- 
vendo, in questo caso, essere inviati fra i creditori chirogra- 
farii. Rispetto però agli assegnatari fra loro, anche in questo 
caso, la preferenza è determinata dal verbale di liquidazione, 
col quale si è assegnato il nomeny e si è determinato quale 
dei creditori assegnatari del nomen debba essere preferito al- 
l'altro, perchè il verbale di liquidazione o è un accordo con- 
venzionale o un giudicato. 

Relativamente agl'interessi dovuti ai creditori assegnatari ed 
ai creditori particolari dell'aggiudicatario, si esegue l'art, 2010, 
cioè ciascuno degli assegnatari è collocato per due annate e 
quella in corso al giorno delia trascrizione del precetto fatto 
all'aggiudicatario, oltre i successivi fino al verbale di liquida- 
zione, nella misura legale per quanto son dovuti dall'aggiu- 
dicatario sulla somma assegnata, figurando esso da debitore. 

Anche in questo caso la Corte di cassazione di Torino ha 
ritenuto, che il creditore assegnatario dovesse avere gl'inte- 
ressi convenzionali sul credito originario; il che non sapremmo 
come potesse eseguirsi, perchè trattandosi di nuova spropria- 
zione la trascrizione del precetto, della quale occorre tener 
ragione per misurare il numero delle annate dovute, è quella 
del precetto fatto all'aggiudicatario, non di quello fatto allo 
originario debitore. Laonde, anche secondo la sentenza della 
Corte di cassazione di Torino, il creditore assegnatario del 
nomen non potrebbe avere che due annate e la corrente al dì 
della trascrizione del precetto oltre le successive: il che im- 
porta che neppure sarebbe vero, che egli ottenesse tutti gli 
interessi convenzionali sino al pagamento. 

Qui ripetiamo non esser ciò possibile, secondo il sistema 
del Codice, perchè il creditore assegnatario concorrendo nella 
nuova graduazione, per essere collocato del credito risultante 
dal mandato garentito dall'ipoteca legale, non può avere che 
gl'interessi legali dovutigli per effetto del nuovo titolo sosti- 
tuito, secondo l'art. 2010 Cod. civile. 

14. Che diremo, se decorsi i tre anni dalla vendita, L 
fondo si trovasse presso un terzo possessore, a cui l'aggiudi- 
catario l'abbia alienato? 
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1 8 Della condizione de! creditori 

Si dovrebbe agire con la procedura stabilita dalla legge 
contro i terzi possessori dì fondi ipotecati negli articoli 2013 e 
seguenti Cod. civile. Concorreranno nella graduazione gli as- 
segnatari, i creditori peculiari deiraggiudicatario non adem- 
piente e quelli del nuovo acquirente, eseguendosi nel loro 
reciproco rapporto le regole stabilite per Tordine dei creditori 
quando hanno diversi debitori. Beninteso, che nel rispetto 
degli assegnatari fra loro la preferenza è esercitata, come si 
è detto, secondo che fu stabilito nel verbale di liquidazione. 

12. Chiudiamo questa ingrata discussione con una os- 
servazione. 

H Codice italiano, seguendo per i compratori airasta gli 
stessi principi stabiliti per i compratori volontari, ha deter- 
minato, che con l'aggiudicazione si trasferisse la proprietà 
dell'immobile subastato al compratore rispetto al debitore ed 
ai creditori uditi, e nel rispetto dei terzi dal di della tra- 
scrizione; hahet fidem nel compratore pel pagamento del prezzo 
sino all'esito della graduazione, e presuppone, secondo il di- 
ritto comune, che debba gl'interessi legali sino al pagamento. 
E ciò nel fine di non far danno agli ultimi creditori, perchè 
se il passivo si accresce dell'ammontare degl'interessi conven- 
zionali, si accresca dal pari l'attivo, accrescimento quasi 
sempre in somma minore degl'interessi dovuti dal compra- 
tore. Ma la fede non è cieca, il Codice l'accompagna con le 
seguenti condizioni: 

A) Concede al debitore ed ai creditori di stabilire nelle 
condizioni della vendita quello che credono conveniente intorno 
al pagamento del prezzo; 

B) Esige dagli oblatori il deposito del decimo del prezzo 
d'incanto, che non può essere ritirato da chi è rimasto 
compratore, se non col consenso di tutti i creditori comparsi 
nel giudizio di graduazione, o giustificando di avere inte- 
gralmente soddisfatto il prezzo o adempiuto le condizioni deUa 
vendita; 

C) Concede al compratore che voglia liberarsi dal paga- 
mento degl'interessi sul prezzo senza attendere l'esito del giu- 
dizio di graduazione, di domandare all'autorità giudiziaria, 
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che sia questo pagato ai creditori privilegiati o ipotecari evi- 
denteinente anteriori con obbligo, con cauzione o senza, de 
restituendo qualora ne fosse il caso, a norma della sentenza 
defìniliva sullo stato di graduazione; 

D) Concede a qualunque viteressatOy se il giudizio dì 
graduazione sia protratto oltre un annoj di domandare che il 
compratore paghi il prezzo o i soli interessi ai creditori an- 
teriori e certi cum onere de restituendo^ o che se ne faccia 
im impiego fruttifero, o il deposito nella Cassa dei depositi 
e prestiti. 

Se gli assegnatari non pagati dairaggiudìcatario nel ter- 
mine dei cinque giorni dalla intimazione della nota di collo- 
cazione sono costretti a fare la rivendita a danno di lui od 
una novella spropriazione, non debbono imputare che a se 
stessi, se sulle somme per le quali si è tratto a loro favore il 
mandato di pagamento non abbiano altro diritto che di esi- 
gere gl'interessi legali, se sono dovuti dairaggiudicatario. La 
loro fede in lui è stata cieca, non usando delle cautele dalla 
legge somministrate; e poiché la cecità è stata comune a 
tuttif ciascuno ne sopporta la sua parte 
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DELLA 

SU Pi ROGA LEGALE 



SECONDO 



IL CODICE CIVILE ITALIANO 



SOMMARIO 

1. Anromento. 

2. Diverse specie di snrroga ammesse dal Codice italiano, per pagamento, per erizio ne 

e di cosa a cosa. 

Capo L 
Della surrogaziotte pir pagamento nei diritti del creditore soddisfatto» 

3. Commento del n. 1 deirart. 1253. 

4 Ragione per la quale si concede il diritto a questa surroga. 

5. Non si può offendere il diritto del creditore, cui si vuol pagare, ma egli non può 

rifiutarsi a ricevere un pagamento se offenda il suo interesse. 
G. Il creditore, che riceve in parte il credito, concorrendo con chi ha pagato, non gli 

è preferito : la somma si distribuisce per contributo. 

7. Il surrogato subentra nei diritti del creditore in tutta la loro estensione, tali quali 

esistono nel momento delia snrroga: il creditore, cui si paga, non gli deve 
garentìa, salvo sempre Fazione di ripetizione d'indebito, se il credito non 
sussistesse. 

8. La surroga ò efficace, ancorché si offendano con essa grinteressi del debitore. 
0. Può offendere impunemente gFinteressi dei creditori e degli acquirenti. 

10. Dubbi sulla giustizia ed utilità di questa surroga. 

11. Commento del n. 2 delPart. 1253. 

1:2. Inutilità della quistione se Tacquirente, essendo creditore ipotecario e compensando 
il suo credito col prezzo delFacquisto, abbia diritto a surroga. 

13. La surroga del numero 2 è diversa da quella dei numeri 1 e 3, essendo meramente 

eventuale, consistendo in una garentìa per Fazione ipotecaria o revindicatoria 
con le quali Tacquirento può essere molestato. 

14. La surroga ha luogo nei diritti dei creditori non solo sul fondo acquistato, ma in 

tutti i diritti, qualunque essi sieno e contro chiunque. 

15. Ha luogo la surroga anche quando Tacquirente sia in mala fede. 
IG. Ha luogo nelle alienazioni private e giudiziali. 

17. I^a surroga del n. 2 non ò contraria ai principi! giuridici informanti le surroghe 
per pagamento: ò giusta ed equa ed agevola le contrattazioni 
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&8. Esposizione della surroga del n. 3 dell*art. 1253, e sua differenza dalle due snrroghe 

dei numeri precedenti. 
19. Gli obbligati solo ipotecariamente sono compresi in questo numero. 
SO. 11 fideiussore che ha pagato subentra nelle ragioni del creditore soddisfatto. 

21. U fideiussore ò preferito al terzo possessore. 

22. U fideiussore subentra nei diritti del creditore soddisfatto per Fammontare della 

indennità a lui dovuta» non eccedente però quella del creditore. 

23. I debitori solidali o di un debito indivisibile hanno diritto di subingresso non per 

Finterò, ma per la parte di ciascuno degli obbligati. 

24. Lo stesso ò a dirsi dei coeredi costretti a pagare Finterò con azione ipotecaria. 

25. I legatari hanno diritto di subingresso per il pagamento dei debiti e pesi ipotecati 

sull'immobile legato, purché non vi siano tenuti personalmente. 

26. I donatari hanno del pari il diritto di subingresso, quando la legge o il patto con- 

cede loro Fazione dMndennità contro il donante. 

27. I compratori evitli hanno diritto di subingresso anche quando abbiano pagato 

Uberamente il prezzo al venditore. 

28. Risultati poco equi derivanti dalFesercizio del subingresso concesso ai terzi pos 

sessorì. 

29. Le somme conseguite dal debitore colFesercizio dell*ipoteca del creditore, cui è 

stato surrogato, sono egualmente distribuite fra i creditori, senza distinzione se 
ipotecari o chirografari. 

30. Ck>mmento del n. 4 delFart. 1253. 

31. Commento dell*art. 1254. 

32. Osservazioni su i difetti di compilazione degli articoli in materia di surro^ 



Capo IL 
Détta surroga per evizione neWipoteca del creditore evincente. 

33. Illustrazione, fondamento razionale e scopo di questa surroga. 

34. Censura del principio informante la surroga e sua confutazione. 

35. Cinque proposizioni, nelle quali si comprende tutta la dottrina della surroga. 

36. A). Chiarimenti della prima proposizione. 

37. B). Continuazione. La surroga ha luogo a favore dei successivi creditori, che per 

la precedente surrogazione sieno perdenti. 

38. C). Se il creditore perdente sul prezzo delFimmobile a lui ipotecato abbia diritto 

ad essere surrogato, laddove altro o altri immobili anche a lui ipotecati non 
siano stati ancora escussi. 

39. D). Chiarimento della seconda proposizione: la surroga ha luogo anche nel privi- 

legio dei tributi diretti ed indiretti. 

40. E), Anche nel vincolo proveniente dalla separazione dei patrimoni. 

41. F), La surroga del creditore perdente non si estende alFipoteca delFevincente, 

iscritta posteriormente all'iscrizione del detto creditore perdente. 

42. O). Se il creditore perdente abbia il diritto alla surroga nella ipoteca che abbia 

Fevincente sopra i beni di altro suo debitore. Ragioni del dissidio e metodo 
come comporlo. 

43. B), Argomento letterale dell'art. 2011, che non può avere gran valore. 

44. /). Svolgimento della quistione. Non vi ò surroga se il debitore non ha subingresso 

nell'ipoteca delFevincente 'contro il condebitore, per aver pagato un debito 

proprio. 
4&. L). Si concede la surroga al creditore perdente per ricuperare la somma che il 

debitore ha pagato per un terzo, nell'ipoteca dell'evincente, sopra i beni di 

questo terzo. 
46. 10* Aaiorìtà della giurisprudenza. 
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47. N), La surroga fra i terzi possessori ò concessa a chi ha trascritto prima delPaltro, 

e cosi successi vamenle. 

48. 0). L*anteriorità della surroga nel reciproco rapporto dei creditori e dei terzi 

possessori è determinata dairanteriorità della iscrizione e della trascrizione, e, 
se trattasi di legato, dalla morte del testatore. 

49. Commento delPart. 2087. 

50. Continuazione. 

51. Diritto di annotazione concesso ai creditori e terzi posseS(»orL 

52. In qual tempo si debba esercitare il diritto alla smTogazione. 

53. Se sì debba o si possa procedere esecutiramente. 

54. Se gli articoli 2011 e 2022 abbiano effetto retroattivo. 

!• Offre non lieve difficoltà, nel concorso d'ipoteche 
estese sopra parecchi immobili con ipoteche meno estese, il 
determinare quale sia la norma regolatrice della distribuzione 
del prezzo ai creditori ipotecari ed ai possessori evitti, sia un 
solo il giudizio d'ordine, siano più. 

Col jus offerendiy col beneficio della cessione delle ragioni e 
della escussione, si ovviava in parte al danno che il creditore 
avente l'ipoteca più ristretta o il terzo possessore poteva avere 
dall'estensione dell'ipoteca del creditore anteriore. 

E ciò tanto più che, nella decozione del debitore, ara- 
mettevasi il sequestro generale del patrimonio e la sua liqui- 
dazione nell'interesse di tutti i creditori. Il danno cessò del 
tutto, allorché invalse la consuetudine, nello stipulare una 
ipoteca speciale, di aggiungere V obbligo dei beni presenti e 
futuri (1) e le clausole ceterate (2), con le quali ogni ipoteca 
diveniva generale. 

n Codice Napoleone rese più perfetto l'istituto della surroga 
convenzionale e legale per pagamento fatto da un terzo ; con- 
servò il beneficio della escussione a vantaggio del terzo posses- 
sore di un immobile che non fosse specialmente ipotecato; proibì 
l'ipoteca generale per convenzione; l'ammise nelle giudiziali e 
legali, ed esentò queste dalla iscrizione ; e da ultimo, non rico- 



(1) In ciò consisteva la costituzione di un*ipoleca generale. 

(2) L*uso delle clausole nei giudizi, nei decreti, nelle sentenze, e specialmente nei 
contratti, fu frequentissimo; erano ampliative, limitative, dichiarative e di cautela; 
ed i notai, temendo di obliarne alcuna, e per risparmiare fatica a numerarle, solevano 
farle seguire dalle parole et caetera, ripetendole, per dare maggior forza, più volte. 
Onde queste clausole si dissero eeteraU. Nel convenirsi l'ipoteca speciale si aggiungeva 
la clausola : senza derogarti alTipoteea generale, la quale vi si presumeva, accompa* 
gnandola con la clausola eeterata (Sabbatini, Siti, ip. tose,, voi. in, pag. 2187). 
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noscendo il sequestro e la vendita di tutto il patnmonio di un 
debitore decotto, ordinò distintamente e diversamente la esecu- 
zione mobiliare ed immobiliare ed i successivi giudizi di asse- 
gnazione e di ordine. 

Surse perciò più grave che mai la controversia, in qual 
modo avesse a provvedersi ai creditori forniti d'ipoteca speciale, 
perdenti per l'esercizio dell'ipoteca generale o estesa a parecchi 
immobili da parte di un creditore anteriore, ed ai terzi posses- 
sori evitti da una comune azione ipotecaria, sia nel loro reci- 
proco rapporto, sia in quello di essi con i creditori. 

Le principali quistioni promosse furono le seguenti : 

È pur no da limitarsi il diritto d'indivisibilità del creditore 
avente ipoteca generale, o estesa a parecchi immobili, o almeno 
il suo diritto di scelta di vendere quello o quei fondi ipotecati 
che gli talentasse, quando ne soffrissero danno i creditori poste- 
riori aventi ipoteca più ristretta ? 

H prezzo attribuito a questo creditore, fornito di più estesa 
ipoteca, sarà ripartito proporzionatamente al prezzo di tutti gli 
immobili ipotecati, affinchè il danno cada su tutti i creditori 
aventi una ristretta ipoteca, proporzionatamente, senza distin- 
zione di grado ; o pure, movendosi dal principio della priorità 
del grado, si debba far cadere il danno sugli ultimi creditori 
iscritti? 

E l'uno e Taltro principio è di possibile applicazione, secondo 
lo stato attuale della legislazione, quando non uno ma più sono 
i giudizi d'ordine sul prezzo dei beni ipotecati? 

Quando più terzi possessori possono essere o sono evitti da 
un'identica azione ipotecaria contemporaneamente o successiva- 
mente, il danno sarà ripartito proporzionatamente al valore dei 
fondi rispettivi, o cadrà sull'ultimo acquirente? 

L'incertezza della scuola e della giurisprudenza sul modo di 
risolvere queste controversie, facendo avvertire una lacuna 
nella legge, suscitò un vivo desiderio di riforma, che non tardò 
a diffondersi dalla scuola alla magistratura. Onde, nel progetto 
della riforma ipotecaria presentato all'Assemblea legislativa 
della Repubblica del 1848, si scrisse il seguente articolo: 

• Il creditore ipotecario, al quale sarà preferito un creditore 
avente ipoteca su più immobili^ sarà di pieno diritto surrogato 
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a questa ipoteca, ma solamente con la data dell'iscrizione da 
lui presa per la garanzia del credito, fino alla concorrenza di 
una somma che non potrà sorpassare il montare del credito di 
colui nell'ipoteca del quale è surrogato „ (1). 

Sebbene approvato dall'Assemblea, cadde con lo sciogli- 
mento della stessa l'intero progetto. 

Ed oggi la Francia sta ancora col suo Codice Napoleone, 
quale fu pubblicato, con la sola riforma della pubblicità degli 
a Ili tra vivi a titolo oneroso o gratuito, aspettando che alla feb- 
brile ed incessante attività politica si sostituisca quella più mo- 
desta, ma più utile, delle riforme giuridico-economiche. 

Frattanto la sapiente Toscana sin dal 27 luglio 1818 prov- 
vide, con legge, a riempire la lacuna, aggiungendo alla surroga 
per pagamento quella per evizione a favore dei creditori e terzi 
possessori evitti, e confermolla con la legge successiva del 

25 dicembre 1819, la quale poi passò a far parte della legge 
della riforma ipotecaria del 2 maggio 1836. 

La riforma toscana fu accolta nell'Editto ipotecario piemon- 
tese del 16 luglio 1822, poscia trasfusa negli articoli 1350, 
2350 e 2397 del Codice albertino. 

n Codice italiano ha conservato la specialità dell'ipoteca 
convenzionale, e l'ipoteca generale derivante da sentenza, re- 
stringendo il numero delle ipoteche generali legali, ma nello 
stesso tempo ha prescritto l'assoluta pubblicità di tutte le ipo- 
teche, dichiarando non aver alcun effetto e non potei* sussistere 
unHpoteca non iscritta su beni specialmente indicati e per somma 
determinata in danaro (art. 1965, 1987); ha conservato il testo 
del Codice francese intorno al pagamento con sunvgazione, con 
tre aggiunte, due di chiarimento, e l'altra di modificazione; ha 
tolto il beneficio di escussione ai terzi possessori ; ed ha con- 
servato, migliorandolo, il modo di procedere esecutivamente 
alla subastazione di tutto o di parte del patrimonio immo- 
biliare del debitore, contemporaneamente o successivamente, 
ed ai conseguenti giudizi d'ordine. A complemento di ciò ha 
accolto la surroga per evizione, accompagnandola con la restri- 
zione del diritto dei creditori, aventi una estesa ipoteca, di 



(1) Tredici CorU e due Facoltà propugnarono questo sistema. 
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rinunziarci o di astenersi di comparire in graduazione, però in 
casi speciali. 

Sono state pubblicate tre pregevoli monografie sulla sur- 
roga ipotecaria: Tuna da Bernardi (1), l'altra dall'avv, Bicci (2) 
e la terza dal dottor Finto (3); ed oltre la trattazione di essa 
nei commenti del Codice civile, sonosi anche pubblicati vari 
articoli nei giornali giuridici intesi a svolgere qualche punto 
speciale; d'altra parte le Corti ed i tribunali hanno avuto 
occasione di pronunciarsi sulle principali quistioni che ha 
fatto nascere la incompleta compilazione degli articoli 2011 
e 2022 (4). 

Confesso aver avuto non buona impressione dalla varietà 
della scuola e della giurisprudenza nella risoluzione di alcune 
importanti controversie, di che la principalissima cagione mi 
pare quella di non coordinarsi i principii della surroga legale 
per pagamento con quelli della surroga per evizione, e di non 
farsene una costruzione armonica e completa in tutte le sue 
parti. 

Ed è questo ^argomento del mio lavoro ; illustrare cioè la 
surroga per pagamento, limitandomi a studiare accuratamente 
il testo del Codice e lo scopo che s'intende raggiungere, e 
fare lo stesso in quanto alla surroga per evizione. Inoltre, 
coordinando la seconda surroga con la prima, chiarire Tuna 
con l'altra, stabilendone l'armonia nei principii e nello scopo, 
e nella risoluzione delle varie controversie che la materia 
presenta. 

Cerchiamo così di comporre il dissidio delle opinioni della 
scuola e della giurisprudenza, fortunati abbastanza se daremo 
agli altri l'occasione di proseguirne lo studio, movendo dallo 
stesso ordine d'idee. 

2. Leggesi nelle Costituzioni piemontesi (5): " Chiunque 
con i suoi propri danari pagherà un creditore di consenso col 



(1) Annali di giurispì*udenza, voi. vii. 

(2) Della surroga ipotecaria per evizione, Torino 1882. 

(3) Archivio giuridico, voi. xii, pag. 4. 

(4) Gli articoli senza alcuna indicazione si riferiscono al CSodice civile italiano. 

(5) Lib. 5, Ut 16, art. 7. 
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debitore, s'intenderà subentrato nel luogo e nelle ragioni dello 
stesso creditore, ancorché ciò non fosse detto o stipulato, o che 
non fosse seguita cessione alcuna, ed ancorché chi paga non si 
trovasse in possesso della cosa; e detto subingresso avrà il suo 
effetto tanto contro i fideiussori del debitore ed altri coobbligati, 
quanto a favore dei medesimi, qualora da essi fosse fatto il 
pagamento, come opererebbe un'espressa cessione di ragioni, 
purché ciò giammai non rifletta in odio del creditore medesimo, 
per Tanteriorità della parte del credito che ancora rimanesse; 
dovrà bensì chi così paga far esprimere nella quietanza, che lo 
sborso si fa del di lui danaro: altrimenti s'intenderà che egli 
segua imicamente la fede del debitore „. 

Ed il Codice austriaco, professando nel § 1358 il principio 
generale, che chi paga i debiti di un altro subentra nei diritti del 
creditore, aggiunge alcune disposizioni accessorie, le quali com- 
piono la sua pratica applicazione. 

Il Codice italiano, seguendo il francese, ha accettato il 
sistema opposto. 

Il terzo, che con suo danaro paga un creditore, anche col 
consenso del debitore, non subentra nei diritti di esso: s'intende 
che egli segua, come si esprimono le Costituzioni piemontesi, 
unicamente la fede del debitore, avendo contro di lui una mera 
azione personale o per mandato o per gestione di negozio o per 
la conversione in suo vantaggio, secondochè il pagamento si è 
fatto col consenso del debitore o espresso o presunto o mal* 
grado lui (1). 

Il creditore può concedere al terzo, che lo paga, la surroga 
nei suoi diritti ; ed anche il debitore può concedere la surroga 
nei diritti del suo creditore al terzo, che lo paga col proprio 
danaro; e l'una e l'altra dicesi surroga convenzionale, da farsi 
con forme determinate, intese a non far frode ai terzi. Niun 
terzo, qualunque fosse il suo interesse a fare il pagamento col 
suo danaro, può astringere ii creditore a surrogarlo nei suoi 
diritti (art. 1252), e tanto più il debitore. 



(lì È controverso, se compela al terzo che paga, contro Tespresso divieto de! 
debitore, azione di rivalsa contro di luì. Leggasi una dotta nota dello Scialoja nel 
Faro italiano, voi. xiv, pag. 491. 



Digitized by 



Google 



secondo il C!odice civile italiano 27 

Di questa specie di surroga non vi è ragione di qui 
occuparci. 

Oltre la surroga convenzionale, la legge concede a favore 
di un terzo che paga con suo danaro o per interesse o per 
obbligo, la surroga nei diritti del creditore, e ciò ipso pire. Ma 
questo interesse e quest'obbligo è espressamente dalla legge 
determinato, e non lasciato all'arbitrio delle parti o dell'auto- 
rità giudiziaria. Questa surroga può definirsi ** un beneficio che 
la legge concede al terzo che paga con suo danaro un creditore, 
o per un interesse o per un obbligo nei casi da essa determinati, 
di subentrare nei diritti del creditore soddisfatto in tutto o in 
parte, nel fine di ricuperare la somma che ha pagata „, e dicesi 
surroga per pagamento, o pagamento con surrogazione. 

La legge riconosce un'altra specie di surroga, che dicesi di 
evizione. 

Non è il terzo che paga il creditore col suo danaro, ma è lo 
stesso debitore. 

Questi col prezzo di uno o più immobili, sul quale è costi- 
tuito un diritto di prelazione (ipoteca), è obbligato a pagare un 
creditore avente anche un diritto di prelazione (ipoteca), ma 
anteriormente iscritto. 

H creditore evitto è surrogato nella ipoteca del creditore 
evincente che si estendesse ad altri immobili, sui quali può 
esercitare il suo diritto di prelazione. 

La stessa surroga è concessa al terzo possessore che paga 
col suo danaro il creditore ipotecario iscritto sul fondo da lui 
acquistato, o che ha dovuto rilasciarlo o soffrirne la spro- 
priazione. 

L fine di questa surroga a favore dei creditori e dei terzi 
possessori perdenti è di farli preferire ai creditori posteriori 
alla propria iscrizione ed ai terzi possessori posteriori alla data 
della trascrizione del loro titolo di acquisto, o alla data di 
questo titolo se non è soggetto a trascrizione. Può essa definirsi : 
• un beneficio che la legge concede ai creditori ed ai terzi pos- 
sessori evitti di subentrare nell'ipoteca più estesa del creditore, 
che si è soddisfatto in tutto o in parte col prezzo del fondo 
ipotecato al creditore posteriore, o di un fondo già alienato, 
limitata detta surroga ipotecaria alla data della iscrizione della 
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propria ipoteca, o della trascrizione del titolo di acquisto, o alla 
data del titolo di acquisto se non è soggetto a trascrizione ,, (1). 

Queste due specie di surroghe legali, per pagamento e per 
evizione, possono competere ad un medesimo individuo a titolo 
diverso, o a più individui, aventi fra loro opposizione d'inte- 
ressi ; ed in entrambi ì casi, per definire la priorità della prela- 
zione tra creditori e creditori, tra creditori e terzi possessori, e 
tra terzi possessori tra loro, occorre necessariamente esaminare : 
se le due surroghe possono coesistere ; se non potendo coesi- 
stere, runa sia prevalente all'altra; e se infine Tuna debba 
essere modificata e limitata dall'altra. A questa costruzione 
regolatrice di colali relazioni giuridiche intende principalmente 
il presente lavoro. 

Vi è un'altra surroga legale, detta reale^ quando cioè una 
cosa prende il luogo di un'altra, e secondo il linguaggio romano 
ad essa succede o si sostituisce; come quando un fondo si con- 
verte in prezzo con la subastazione o si acquista un immobile 
col danaro dotale (art. 1403). 

Il prezzo si surroga al fondo; sicché il sequestro giudiziale 
del fondo, operato mediante la trascrizione del precetto, si 
converte in sequestro del prezzo della vendita dovuto dall'ag- 
giudicatario. L'immobile acquistato col danaro dotale diventa 
esso dotale. Ma questa specie di surroga non è parte del nostro 
argomento. 



(1) Mettiamo a paro i creditori e rIì acnnirenti, seguendo la Notificazione toscana 
del 27 luglio 1818. Il Codice italiano, che in due artìcoli distinti ha trattato dei credi- 
tori e dei terzi possessori, ha nociuto alla chiarezza, ed è una delle ragioni dei dissidi 
della scuola e della giurisprudenza. 
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CAPO I. 

Della surrosrazlone per pagamento nel diritti 
del creditore soddisfatto. 

3. Il Codice nel n. 1 dell'art. 1253 concede la surroga- 
none di diritto a vantaggio di colui che, essendo egli stesso credi- 
tare^ ancorché chirografario^ paga un altro creditore che ha diritto 
di essergli preferito in ragione dei suoi privilegi e delle sue 
ipoteche. 

Sono dunque condizioni essenziali: 

Che chi paga, lo faccia col suo proprio danaro e non con 
quello del debitore; 

Che sia creditore, almeno chirografario, del comune de- 
bitore ; 

Che il creditore, cui paga, abbia diritto ad e ss gli preferito 
in ragione dei privilegi ed ipoteche. 

Di queste tre condizioni essenziali^ una che manchi, non si 
acquista il diritto alla surroga. 

Cotale surroga è stata ammessa n^Winteresse del creditore 
posteriore, non in quello del creditore cui si paga, od in quello 
del debitore. E questo interesse del creditore, che paga, è argo- 
mentato dal diritto di preferenza che ha il creditore cui si paga, 
in ragione dei suoi privilegi ed ipoteche. Sicché non è dato 
air autorità giudiziaria l'andare investigando le ragioni che 
possono avere indotto il creditore posteriore a fare il paga- 
mento. La legge non mette come condizione dell'acquisto del 
diritto di surroga Vinteresse del creditore a fare il pagamento, 
ma quello del diritto di preferenza del creditore, cui si paga, 
nascente dai suoi privilegi od ipoteche. Questo diritto di prefe- 
renza costituisce per sé solo una presunzione legale (art. 1350) 
di un interesse legittimo, per ragione della quale non é dato ad 
alcuno di assegnare al diritto di preferenza una conseguenza 
diversa, o non dedurne quella conseguenza che la legge deduce. 
Se fosse concesso airautorità giudiziaria di investigare le ragioni 
che hanno indotto il creditore posteriore a fare il pagamento, 
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il diritto di surrogazione diventerebbe incerto. Ciò distornerebbe 
i creditori, a favore dei quali si è voluto concedere il beneficio, 
dairusame, temendo costoro ragionevolmente, che nel momento 
dell'esercizio della surroga potesse Tautorità giudiziaria, esti- 
mando inesistenti o insufficienti le ragioni del pagamento, non 
riconoscerla, d'onde la conseguente perdita del credito. 

4. Ma per qual ragione la legge dal diritto del creditore, 
di essere preferito in ragione dei privilegi ed ipoteche al credi- 
tore che paga, ha argomentato un legittimo interesse in costui 
a fare il pagamento ì 

Essendo quegli che paga un creditore vinto da altro credi- 
tore, ha interesse d'impedire una vendita disastrosa dei mobili 
pignorati o la subastazione d'immobili, aspettando un m^cato 
migliore: può, riunendo in una sola mano i crediti, aver la spe- 
ranza di concordarsi col debitore, e può anche limitarsi al solo 
scopo di diminuire le spese e le liti. 

Può anche il creditore surrogato trarne un vantaggio più 
sostanziale : impedire cioè al creditore, che avesse un'ipoteca 
estesa sopra parecchi immobili, di restringerla a quei soli sopra 
i quali ha egli iscrìtta la sua ipoteca, senza che potesse avva- 
lersi del beneficio dell'art. 2087, non trovandosi nelle ipotesi 
ivi prevedute. Ancora, essendo ad un tempo creditore e terzo 
possessore, può far cancellare l'iscrizione del creditore evin- 
cente sul fondo acquistato o su quello a lui ipotecato, conser- 
vandola sopra gli altri immobili ipotecati. 

Queste ed altrettante han potuto essere le ragioni, per le 
quali si è conservata una surroga provegnente dal diritto 
romano sotto la forma del jus offerendi, e più dalla tradizione 
francese, sebbene ne fosse cessata la causa, come ben osserva 
il Voet (1). 

5. Questa surroga, a favore di colui che paga, la quale 
può operarsi anche contro la volontà del creditore, cui si paga, 
non deve offendere nessun diritto f, sebbene possa far danno agli 
interessi di lui. 



(1) N. 35, qui pot, in pign,, flf. XX, IT. 
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H creditore, che col pagamento fosse offeso in un suo 
diritto, può rifiutarsi a riceverlo, come per esempio : se il ter- 
mine del pagamento si fosse stipulato a favore del creditore 
(art. 1174), il terzo non sarebbe ammesso a fare il pagamento, 
come noi potrebbe il debitore, perchè si offenderebbe un suo 
diritto. 

Ma se il creditore ha altri crediti contro lo stesso debitore, 
diversi da quelli per la cui soddisfazione ha un diritto di prefe- 
renza, può pur no rifiutarsi di ricevere il pagamento se non 
sia integrale di tutti i crediti ì 

Questo creditore cui sarebbe fatto il pagamento per il solo 
credito, per il quale avrebbe diritto di preferenza, diventerebbe, 
per gli altri suoi crediti, posteriore a colui che paga, il quale 
sarebbegli preferito, e perciò acquisterebbe a sua volta il diritto 
a pagare il creditore surrogato ed a surrogarsi nel suo primitivo 
diritto. 

Lo stesso interesse legittimo, che induce il creditore poste- 
riore a fare il pagamento, consiglia il creditore anteriore a 
rifiutarlo, e nella coesistenza di un identico interesse, melior 
est conditio possidentis. 

La ragione e la legge non consentono un reciproco paga- 
mento ed una reciproca surroga, e tanto noi consentono che su 
di ciò fondasi l'istituto della compensazione legale e facoltativa. 

Se non si offende im diritto ma un interesse, il creditore 
non può rifiutarsi a ricevere il pagamento. Così: se ha un 
capitale bene ipotecato sugl'immobili (ipoteca accompagnata da 
anticresi o da pegno in mano) fruttante un interesse conve- 
niente ed un debitore puntuale, egli non può rifiutarsi di rice- 
vere il pagamento da quel creditore che, trovandosi neiripotesi 
della legge, si propone l'unico fine di sostituirsi a lui in un 
buon impiego. 

6. Qui è opportuno osservare che il creditore, il quale 
si riceve in parte il suo credito, da chi manifesta di volersi a 
lui surrogare, concorrendo insieme con lui, non ha diritto ad 
essergli preferito, invece deve far valere i suoi diritti in pro- 
porzione di quanto è al medesimo dovuto (art. 1253, difforme 
dall'art. 1252 del Cadice francese). 
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Egli, accettando volontariamente il pagamento parziale e 
non totale del suo credito, mentre aveva diritto di rifiutarlo, 
si è messo nella condizione di venir con lui a concorrenza; vi 
è ragione- di applicare alla surrogazione parziale i principii 
della cessione del credito fatta a più persone in parti distinte 
fatta solamente in parte. 

Ben diversa cosa è se il terzo, pagando, non gli manifesta 
il fine per cui lo faccia : il creditore ha diritto a credere che 
gli si faccia il pagamento non per subentrare nei suoi diritti, 
giusta Tart. 1253, ma per altri fini. Il creditore che paga deve 
in questo caso esser contento di ripetere dal debitore la somma 
pagata con azione meramente personale (mandato^ gestione, 
actio in rem verso). 

7. Il creditore. che paga è surrogato nei diritti del credi- 
tore soddisfatto (art. 1251, 1252, 1254). Diritto del creditore 
soddisfatto è il suo credito con tutti gli accessori, interessi, pri- 
vilegi, ipoteche, fideiussioni, pegno, anticresi, purché questa sia 
accompagnata da ipoteca (1). Onde il creditore che paga, sub- 
entrando nei diritti del creditore soddisfatto, non vi è acces- 
sorio e conseguenze di essi nelle quali non abbia la surroga- 
zione. Il surrogato è riguardato come la stessa persona del 
creditore originario, come Valter ego^ il rappresentante del cre- 
ditore relativamente al credito, nel fine di ricuperare quello che 
ha pagato, non più di quello che ha pagato (2). Ma la surroga- 
zione nei diritti del creditore e dei suoi accessori è quali essi 
sono nel momento del pagamento. Il creditore non gli deve 
garentla di sorta alcuna; egli non fa cessione del credito e dei 
suoi accessori, né glielo trasferisce. Egli è meramente passivo : 
è costretto a ricevere il pagamento del credito, ed è la sola 
legge che concede la surroga. Ben vero, se il credito non sussi- 
stesse, il surrogato avrebbe il diritto airazione di ripetizione di 



(1) L*aiìtìcresi, oggi, non è un pegno, ma un modo di pagamento degrinterese! di 
un credilo o del credito stesso, e produce una mera azione personale (ari. 1897), senza 
alcun diritto di preferenza; perciò abbiamo aggiunto: purché $ia accompagnata da 
unUpoteca, 

(2) Pare superfluo notare, che il credito ipotecario o chirografario dei creditore che 
paga, rimane quaFè senza che la surroga gli faccia mutazione. 
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Indebito secondo il diritto comune. Anche quando il creditore, 
ricevendo il pagamento, surroghi il creditore che paga nei suoi 
diritti, privilegi ed ipoteche, le conseguenze sono pure le stesse. 
Potrebbe ciò dar nascimento ad una surroga convenzionale 
nel caso che vi concorressero tutte le condizioni richieste dal 
numero primo dell'articolo 1252, ma gli effetti della surroga 
legale e convenzionale non sono che identici. Ben diversa 
sarebbe la cosa, se il creditore non si limitasse a surrogare 
il creditore nei suoi diritti, ma si estendesse ancora a cedere 
e trasferire il credito con i suoi accessorii od a ricevere un 
prezzo minore di quello che gli è dovuto. Sorge allora la 
quistione, se il contratto contenga una cessione o una surroga- 
zione, quistione d'interpretazione, che può essere importante 
per decidere, se il contratto debb'essere governato dalle regole 
della cessione o da quelle della surrogazione. Così, a modo 
di esempio, se è una cessione, il creditore come cessionario 
può ripetere dal debitore non solo quello che ha pagato, ma 
anche quello che ha pagato di meno . se per contrario e una 
mera surrogazione, non può dimandare al debitore, che quello 
che ha pagato, non quel dipiù, che gli è stato rimesso, an- 
dando questo a beneficio del debitore. Spesso l'ignoranza delle 
parti e dei savi che le regolano fa sì che negli atti si leggano 
cumulate le espressioni di cessione^ trasferimento y surrogazione^ 
senzachè si possa chiaramente discernere quale sia il contratto 
che si è inteso fare. Il che è fonte di liti, e d'incertezza di 
diritti; che la soluzione delle questioni d'interpretazione dipen- 
dendo dalla varietà dei criterii dell'uomo, può esser varia ed 
incerta secondo i criterii stessi. 

8. La surroga non offende alcun diritto del debitore, mu- 
tandosi solamente la persona del creditore; può essergli utile 
questa mutazione e può essergli nociva. Può essergli utile, se 
ad un creditore rigoroso e litigioso si surroghi un creditore 
benigno e pacifico; se si soffermi una ruinosa spropriazione 
o esecuzione mobiliare e simili. Si domanda sul proposito: se 
il creditore che paga, e facendo il suo interesse fa anche quello 
del debitore, può egli ripetere da costui con l'azione della 
gestione del negozio o con quella in rem verso le maggiori 

t — MjMàMMLUit IL Studi giuridici 
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somme che avesse dovuto pagare ad occasione della surroga? 
Ciò è controverso. L'azione di gestione di negozi e quella in 
rem verso suppongono che siasi voluto fare il negozio altrui, 
non un negozio proprio; non basta per avere queste due 
azioni, che amministrando un negozio proprio si faccia acci- 
dentalmente il bene altrui: art. 1140, 1141. Onde se il surro- 
gato ha pagato somme che il debitore non doveva, non può 
ripeterle da esso sol perchè gli si è arrecato un utile. Qualora 
il surrogato ha inteso fare il negozio nell'interesse del debi- 
tore, si pone un'ipotesi affatto diversa che dev'essere regolata 
dalle norme dei quasi-contratti (1). 

La surroga può esser nociva al debitore, pur non offen- 
dendo un suo diritto, come a modo di esempio : ad un cre- 
ditore indulgente si surroghi un creditore severo : se un cre- 
ditore posteriore, il cui credito non è scaduto, soddisfaccia il 
creditore anteriore, il cui credito è scaduto, non per soffer- 
mare una esecuzione che si è cominciata, ma nel fine di 
cominciarla. Qualunque sia il danno che la surroga possa 
apportare ad un interesse del debitore, questi non può im- 
pedirla. 

9. Siffatta surroga può anche recar danno ai terzi acqui- 
renti. Uno speculatore disonesto, un usuraio che è creditore 
ipotecario o chirografario, per fin di lucro o per vendetta, si 
surroga nei diritti di un creditore anteriore, che ha ipoteca 
legalmente iscritta sul fondo alienato, nel fine di togliere al 
compratore il fondo, spropriandolo, ed anche nel fine di fargli 
perdere il prezzo, con rinunziare anticipatamente alla ipoteca 
sugli altri fondi ipotecati e cancellando l'iscrizione. 

Può il surrogato, avente un'ipoteca ristretta su di uno o più 
immobili che non siano quelli a lui ipotecati, offendere l'inte- 
resse dei creditori a lui anteriori che abbiano anche ima ipo- 
teca ristretta. Egli rinunzia alla ipoteca del creditore anteriore, 
cui è stato surrogato, su i fondi ipotecati al suo credito poste- 
riore, e spropria gli altri fondi ipotecati agli altri creditori 
che lo precedono in grado su fondi diversi. 



(1) Gauthier, n. 231; Mourlon, pag. 379. 
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Questi fatti del creditore surrogato sono fatti disonesti, 
ma legittimi. Né si venga dicendo, che possono essere impu- 
gnati per dolo e per frode: imperocché chi esercita un proprio 
dultto quando non offende un legittimo diritto altrui, ancorché 
gli rechi danno, può esser notato di disonestà nel campo 
della morale, non di dolo e frode in quello del diritto. La 
morale se deve essere il fondamento del diritto, non è sempre 
il diritto stesso. Non ogni peccato è delitto, né ogni fatto del- 
l'uomo, che sia dannoso altrui, obbliga colui che Io ha com- 
messo a risarcirlo ; il fatto deve essere offensivo di un diritto. 
Senza di ciò, non è lecito di impedire l'esercizio di un diritto 
sotto aspetto di intenzione dolosa e fraudolenta del suo autore : 
qualunque sia questa sua intenzione e l'effetto che essa produce, 
dovrà egli risponderne innanzi alla propria coscienza; l'azione 
sarà disonesta, ma ciò nonpertanto essa sarà lecita. 

40. Dopo ciò potrebbe dubitarsi se il Codice italiano 
siasi ben avvisato a conservare questa specie di surroga a 
vantaggio di un creditore, il quale, per soddisfare un suo inte- 
resse creduto legittimo, possa offendere impunemente l'inte- 
resse del creditore cui paga, quello del debitore, dei creditori e 
dei terzi possessori. 

n diritto di preferenza che ha un creditore in ragione dei 
privilegi e delle ipoteche ad altro creditore ha fatto argo- 
mentare, che il creditore posteriore abbia legittimo interesse 
a soddisfare il creditore preferibile, per impedire una disa- 
strosa esecuzione, per riunire in una sola persona più cre- 
diti a risparmio di spese e di liti. Ma se questo interesse 
comune anche al creditore non c'è, anzi vi è l'interesse ed 
il fine opposto, che é quello di spropriare il debitore ed il 
terzo possessore (il che non intendeva fare il creditore sod- 
disfatto), la presunzione é fallace, ed in questo caso la legge, 
inconscia, si fa strumento di danno al creditore, al debitore 
ed ai terzi. 

Questa specie di surroga, come oggi è ordinata, non può 
dirsi una tradizione romana, ma piuttosto francese. 

Secondo il diritto romano, il creditore avente la prima 
ipoteca aveva il diritto esclusivo di mettersi nel possesso del 
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fondo e di goderlo, finché non fosse soddisfatto interamente 
del credito e degl'interessi, né poteva essere costretto a ven- 
derlo; il creditore posteriore non poteva acquistar diritto a 
possedere e vendere il fondo, che pagando il primo creditore. 
Con ciò surrogandosi a lui egli poteva possedere il fondo 
finché non fosse pagato dei due crediti, cioè del proprio e 
di quello del creditore da lui soddisfatto. E il creditore, che 
gli succedeva nel grado, nel fine di acquistare il diritto di 
godere il fondo, doveva pagare a questo secondo creditore i 
due crediti, e così successivamente dovean praticare i credi- 
tori posteriori. È questo il diritto conosciuto sotto il nome 
di jìis offerendi competente a tutti i creditori ipotecarli, 
preferendosi però il secondo creditore al terzo, il terzo al 
quarto e così successivamente (1). Non c'intratteniamo ad 
esporre il jus offerendi nel rispetto degli aggiudicatari del 
fondo ipotecato, perché ciò è fuori del nostro argomento (2). 

Ma quando il diritto a vendere fu concesso a tutti i cre- 
ditori ipotecari, venne meno la necessità dell'uso del jm offe- 
rendi. Onde il Voet lo disse iniquo ed inutile, non affaccian- 
dosi alla sua mente, che potesse essere un legittimo interesse 
quello di scegliere il momento opportuno per la vendita e di 
diminuire le spese. Ed é solo per questa ragione, che il jus 
offerendi fu ammesso dall'antica giurisprudenza francese ed 
accolto nel Codice Napoleone. Ciò non pertanto una scuola 
di questa nazione consiglia il jus offerendi a quei creditori e 
terzi possessori, che vogliono evitare la evizione del credito 



(1) n Ju8 offerendi fu conservato, quasi dovunque, nel medio evo, modificato dalle 
consuetudini e dall'uso del fóro. Nelle Provincie meridionali il creditore posteriore 
poteva offrire al creditore anteriore, cui fu dato o aggiudicato il pegno, il capitale e 
grinteressì, compensandosi questi, fino alla concorrente quantità, con i frutti percepiti. 
Il creditore anteriore aveva così quello che gli era dovuto, ed il creditore posteriore 
aveva il fondo, in consolaiionem amissi crediti. Se il fondo si fosse venduto ad un terzo, 
si poteva esercitare WJua offerendi, purché non fosse stato venduto ^wre creditorie^ nel 
quale caso Tipoteca del secondo creditore essendosi risoluta, il fondo era passato libero 
al compratore. La formula del decreto era la seguente: Quod aupradictum depositum 

libeì'etxMT et sohatur eidem creditori praestita cautions de restituendo cui, quibus et 

quando; qua solutione sequuta domus remaneat sudicio creditori et faeta obligatione de 
iUa non alienanda sub poena nullitatis ahsque ordine S, R, C. sive causae CkmHnessani 
(De Rosa, Prawis eivilis, pag. 21, n. 164). 

(2) L. 1 ed 8, C!od. quipotiores inpign.; L 11, D. qui potiores in pign,, § 4; L 12, 
D. qui potiores in pign,, § 6 ; L -4, God. de his qui in prior. cred. ice, succedunt. 
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del fondo per effetto delle ipoteche più estese di creditori 
anteriori; senza tenere ragione del danno che l'esercizio di 
questo diritto avrebbe prodotto agli anteriori creditori ed acqui- 
renti. Si salvi chi può e chi sa meglio usare di un beneficio che 
la legge concede. Cotali sono grinsegnamenti di questa scuola, 
combattuti però da altra scuola, mossa da un sentimento natu- 
rale di equità, a soddisfare il quale questa cerca di temperare 
gli effetti di una legge improvida. 

Ma il Codice italiano ha già riparato ai risultati poco equi 
che produceva il concorso delle ipoteche più estese con le 
ipoteche meno estese e con le alienazioni fatte dal debitore, 
e doveva perciò togliere l'occasione ai disonesti di seguire i 
consigli della scuola francese, tendenti oggi unicamente a far 
frode alla legge, impotente talvolta a colpirli. 

n Codice austriaco fu più previdente, nel § 462, limitando 
questo jtis off erendi: * Prima che un fondo sia venduto quor 
lunque creditore iscritto e il terzo possessore possono redimere 
il credito per cui fu dimandata la vendita, pagandosi il credito 
e le spese ,. 

Alcuno dì questi danni può essere cagionato al debitore, ai 
creditori ed agli acquirenti dalla cessione e dalla surrogazione 
convenzionale; i quali contratti non si sono potuti proibire in 
grazia della libertà delle convenzioni e della necessità sociale 
di fare svolgere ed accrescere la circolazione dei capitali e dei 
fondi, ma vi è sempre una garentìa nella necessità del con- 
senso del creditore o del debitore. 

Quello, della cui giustizia ed utilità dubitiamo, è, se la 
legge per sola sua opera, non ostante il dissenso del creditore 
e del debitore debba riconoscere come surrogato nei diritti 
del creditore anteriore quel creditore che gli fa il pagamento, 
sol perchè il creditore soddisfatto ha diritto di essergli preferito 
in ragione dei privilegi ed ipoteche. 

Queirinteresse, presunto legittimo, nel creditore posteriore, 
confrontandolo con l'interesse del creditore, cui si fa il paga- 
mento, degli altri creditori, dei terzi possessori e del debitore, 
deve tuttavia reputarsi cosi grave da doversi tutelare, non 
ostante Vabtiso che può farsene, e che non pertanto si deve 
rispettare) Noi ne dubitiamo. Crediamo doversi studiare, se. 
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ammessa la surroga per evizione, non sia più conducente abo- 
lire siffatta specie di surroga o almeno limitarla, richiedendo, 
per concederne il diritto, il consenso del debitore e la già 
incominciata esecuzione. 

41. n numero secondo dell'articolo 1253 concede la 
surroga di diritto a vantaggio di colui che^ avendo acquistato un 
immobilcy fino alla concorrenza del prezzo del suo acquisto paga 
uno piit creditori^ a favore dei quali U fondo è ipotecato. 
• Fino alla concorrenza del prezzo del suo acquisto „ , è questa 
la seconda aggiunta fatta all'articolo corrispondente del Codice 
francese a fine di chiarire, che questa specie di surroga (la 
quale, come diremo, è meramente eventuale) è possibile sino 
all'ammontare del prezzo dell'acquisto che si paga (1), e noi 
aggiungiamo ancora: e fino alla concorrenza dell'ammontare 
della somma dovuta al creditore iscritto ; il che per altro è di 
essenza in ogni specie di surroga. 

Questo numero secondo non fa subentrare il solo compra- 
tore nei diritti del creditore iscritto, ma chiunque paga il prezzo 
del suo acquisto; e prezzo di acquisto può esserci in altri con- 
tratti diversi dalla vendita; come, a modo di esempio, se siasi 
stipulato in un contratto di enfiteusi, che oltre al canone debba 
pagarsi al concedente un prezzo dHngresso; se in im atto di 
donazione siasi stipulato doversi al donante o al creditore 
iscritto sul fondo una somma di danaro. In questi ed altret 
tali casi, sempre che ci sia un prezzo d'acquisto, pagato dal- 
l'acquirente al creditore iscritto sul fondo, vi ha subingresso 
nei suoi diritti. Ma per quanto possa allargarsi la espressione 
prezzo di acquisto, essa non può estendersi al valore dichia- 
rato dei fondi acquistati a titolo lucrativo, giusta il numero 
terzo dell'articolo 2043, per cominciare il giudizio di pur- 
gazione; perchè questo numero secondo è limitato al caso 
che l'acquirente paghi al creditore iscritto un debito dell'alie- 
nante e non con danaro suo, indotto a fare ciò nel fine di 
liberarsi dalla molestia di un'azione ipotecaria. Il donatario 



(1) EaienuB frttendus, quatenus ad priorem eredHorem ex pradio pecunia pervmUk 
L. 17, qui potioree in pign.; L 6, God. quipoHoreè in pign. 
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che fa la dichiarazione del valore del fondo per pagarlo 
ai creditori iscritti sul medesimo, paga col suo proprio 
danaro, e può in taluni casi avere il subingresso nei diritti 
del creditore soddisfatto, per virtù del numero terzo dello 
stesso articolo, come ampiamente dimostreremo a suo luogo. 
Al che non avendo posto mente la scuola francese, la quale 
confondeva la surroga del numero secondo con quella del 
numero terzo, ha reso necessario, che il Codice italiano per 
segnare la distinzione facesse quell'aggiunta di chiarimento, 
di cui abbiamo sopra discorso. 

12. Si è domandato, se l'acquirente, essendo egli stesso 
creditore ipotecario e compensando con questo suo credito il 
prezzo di acquisto nell'atto del contratto, abbia diritto a 
surroga. 

Non vediamo né la ragione del dubbio, né la possibilità 
della surroga. 

La compensazione é modo di estinguere le obbligazioni, ed 
equivalendo a pagamento effettivo, non può non produrre tutti 
gli effetti del pagamento. 

Non ci vien fatto poi dì scoprire l'utilità della quistione ; 
perché essendo questa specie di surroga meramente eventuale, 
quando cioè si patisca evizione o per azione ipotecaria o revin- 
dicatoria, il credito ipotecario dell'acquirente se egli é evitto 
rinasce nel suo stato antico, né vi può essere surrogazione 
in una ipoteca che si esercita per proprio diritto. Se il suo 
credito ipotecario non rinascesse, non ostante la cessazione 
della confusione per la evizione patita, non gli potrebbe venir 
meno il diritto alla surroga. 

13. Questa surroga non è a confondersi con quella del 
numero primo e terzo, come talvolta fa la scuola francese, 
avendo una natura diversa. L'acquirente è debitore dell'alie- 
nante del prezzo dell'acquisto; pagandolo al creditore di costui, 
estingue il debito proprio verso l'alienante, il debito dell'alie- 
nante verso il creditore iscritto, e libera dall'ipoteca il fondo 
acquistato. Non diventando, mercé questo pagamento," credi- 
tore dell'alienante, non ha nessun diritto e nessuna azione 
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verso di lui. Avendo, nonpertanto, avuto a temere delFazione 
ipotecaria qual possessore del fondo, per estinguere la quale 
ha fatto il pagamento subentra nei diritti del creditore, cui 
ha pagato. Onde questa surroga non può avere un effetto 
giuridico attuale, ma meramente eventuale. Se l'acquirente è 
molestato con azione ipotecaria da altri creditori o pure revin- 
dicatoria, acquista il diritto alla indennità contro l'alienante, 
e per esigerla, oltre l'azione personale contro di lui, può eser- 
citare tutte le ragioni del creditore iscritto, nelle quali, mercè 
il pagamento del prezzo, è stato surrogato di diritto. È dunque 
una surroga per garentia per ogni azione ipotecaria e revin- 
dicatoria del fondo acquistato^ che venit et cedit quando la 
molestia si verifica. 

Ha sempre luogo la surroga, qualunque sia la causa del 
pagamento, cioè se per volontà dell'alienante, se per evitare 
le molestie del creditore già incominciate o per volontà pro- 
pria senza alcun principio di costringimento. Nei rapporti tra 
l'acquirente e il creditore iscritto una sola condizione è da 
esaminarsi, se cioè l'acquirente abbia pagato il prezzo del- 
l'acquisto, nel quale caso si dichiara avvenuta la surroga nei 
diritti del creditore iscritto sino alla concorrenza della somma 
che egli ha diritto ad avere dall'alienante per la patita evi- 
zione, non eccedente però il prezzo che si è pagato al credi- 
tore iscritto. Nei rapporti tra l'alienante e l'acquirente, se 
avesse o pur no a farsi il pagamento, e quale fosse la misura 
dell'indennità, è il contratto interceduto tra essi che deve 
regolarli. 

14. La surroga nei diritti del creditore iscritto è ampia 
e generale, estendendosi a tutte le azioni, privilegi ed ipoteche 
tanto sul fondo acquistato che sugli altri che sono in proprietà 
del debitore o dei terzi, ed anche contro i fidejussori. 

Ciò è assai controverso. Sono discordi gl'interpreti del 
diritto romano : vi è discordia uélVantica giurisprudenza fran- 
cese ed in quella italiana, nella quale, a differenza della fran- 
cese, era prevalente l'opinione più larga (1); e discordia fra i 



(1) Zanchi, D$ $ubingre$$u, exerc. % { 9, n. 64; Rota Rom., 294, n. 8, recent., eco. 
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commentatori del Codice francese (1), che si è trasfusa nella 
scuola italiana. Lasciamo da parte tutto ciò e limitiamoci ad 
esaminare la quistione secondo il testo del Codice italiano^ ed 
il suo spirito, movendo dal principio che per quanto sia varia 
Tantica giurisprudenza, siasi voluto col nuovo Codice mettere 
sulla quistione una pietra sepolcrale. La surroga per paga- 
mento è nei diritti del creditore; non già nella sola ipoteca 
che egli ha sul fondo alienato : essa non si deve confondere 
con la surroga ipotecaria per evizione. L'articolo 1251 con- 
cede la surroga legale nei diritti del creditore a favore del 
terzo, che paga, ed il numero secondo dell'art. 1253 rispetto a 
quello che lo precede, ed ai due che gli succedono, non può 
non avere lo stesso significato : identica deve essere adunque 
la estensione della surroga. E se dubbio vi fosse, sarebbe tolto 
dall'articolo 1254, il quale formalmente dispone, che la sur- 
rogazione stabilita nei numeri precedenti, fra i quali vi è appunto 
il numero secondo dell'articolo 1253, ha luogo tanto contro i 
fidejussori che contro i debitori. 

Ma vi è di più. L'articolo 1036 del Codice modenese 
limita la surroga dell'acquirente* nei diritti del creditore sul 
solo fondo acquistato; ed il Codice italiano ha fatto tesoro 
di questo Codice fino nella fraseologia in alcuni articoli. Ora 
se non ha accettata la restrizione dell'articolo 1036, conser- 
vando la dizione di quello del Codice francese, ampio nella 
sua espressione e comune ad ogni specie di surrogazione 
per pagamento, ha dovuto volere applicabile a tutti i casi la 
estensione di essa. 

Lo scopo della surroga non potrebbe essere raggiunto, se 
fosse questa ristretta nella sola ipoteca sul fondo acquistato, 
come avverrebbe del caso che l'acquirente surrogato fosse per- 
dente sul prezzo nel fondo acquistato o ne patisse la evizione 
per azione revìndicatoria. 

45. Se uno degli scopi della surroga è di dare una 
garentìa all'acquirente per il pericolo di evizione derivante da 

(1) È prevalente ropìnione più larga, e nella scada francese e nell*italiana. Vedi 
per tutti Demolombe per la scuola francese, iv, 546, e centra Laurent, yoL xml, n. 117 
• sef.; • per la fcuola italiana Giorgio Giorgi, toL yii, n. SSL 
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azione rivendicatoria, è chiaro che la surroga compete eziandio 
a chi compra a non domino, e ciò, anche quando nel momento 
dell'acquisto sia in mala fede : ed appunto perchè il compra- 
tore era sciente della possibilità di un'azione revindicatoria, 
ha voluto fornirsi di cauzione pagando al creditore iscritto 
(articoli 1484, 1485, 1510). La buona fede dell'acquirente è 
richiesta per determinare il tempo della prescrizione, il debito 
dei frutti e la estensione della garentìa, e non già per godere 
delle garentìe, che la legge ed il patto forniscono all'acquirente 
contro la possibile o probabile azione revindicatoria o ipote- 
caria, anche prevedute. Non omettiamo dire, che ciò è contro- 
verso nella scuola. 

16. La surroga ha luogo tanto nelle vendite private, che 
nelle giudiziali di qualunque natura queste sieno, essendo cosa 
indifferente che il prezzo sia pagato dall'acquirente al creditore 
iscritto per delegazione dell'alienante o per volontà spontanea 
dell'acquirente o per mandato dell'autorità giudiziaria. La legge 
non fa alcuna distinzione. La possibilità dell'azione ipotecaria e 
revindicatoria può verificarsi in ogni specie di vendita; e ciò 
basta per ammettere la surroga a vantaggio anche dell'aggiu- 
dicatario (1). 

47. Si dubita della possibilità giuridica, dell'equità e 
della bontà economica di questa surroga. 

Come è possibile giuridicamente una surroga nella ipoteca 
sopra un fondo, che è divenuto proprio? Vi è confusione, e la 
confusione estingue l'obbligazione e l'ipoteca. È antica questa 
obbiezione ed antica la risposta (2). Finché dura la confusione, 
l'ipoteca è estinta: risorge quando cessa la confusione (arti- 
coli 2017, 2031, 2032). 



(1) Secondo la pratica vigente nelle Provincie meridionali, anteriore alla pubblica- 
zione dei Godici, il compratore all'asta, nel depositare il prezzo, aggiungeva la clausola 
che non si liberasse dall'autorità giudiziaria ai creditori, se prima non si fosse fatta 
Cessione translatira e non estintiva di tutte le loro ragioni ; la stessa clausola si aggiun- 
geva se avesse pagato direttamente ai creditori per ordine dell'autorità giudiziaria. 

(3) L. 59, D. ad 8. C. TrebeU.; ^ ^. in fine, D. <2« exeept. rgijudie^ • L 46, D. <2f 
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A torlo poi s'impugna la sua equità e la sua bontà eco- 
nomica. 

Discendendo dalle astrattezze alla vita reale delle contrat- 
tazioni relative a trasferimenti di proprietà o di un diritto 
reale, l'acquirente indaga, prima di decidersi all'acquisto, se 
l'immobile appartenga al proprietario, se questi abbia facoltà 
e capacità di alienarlo, e se lo abbia gravato di pesi. Non è 
sempre facile appurare il vero : spesso manca il tempo suffi- 
ciente ad appurarlo, strette come sono le parti per condizioni 
speciali dal reciproco bisogno di alienare e di acquistare: tal- 
volta o si sospetta o s'intuisce, o si tocca il pericolo, e che 
intanto non sempre poi si verifica. In tutti questi casi e 
somiglianti l'acquirente cerca garantirsi da ogni danno deri- 
vante da possibili evizioni; richiedendo o un'ipoteca sopra 
altri fondi del debitore o vincolandosi il pagamento del prezzo 
per fame altro impiego, od anche pagandosi il prezzo 
ad uno dei creditori iscritti. In questo ultimo caso, per ope- 
rarsi la surroga convenzionale da parte del creditore iscritto, 
occorre il suo consenso, il quale non sempre si può ottenere. 
L'alienante se volesse concedere la surroga, noi potrebbe che 
prendendo a prestito dal futuro acquirente la somma neces- 
saria a pagare il creditore iscritto; la quale somma, dal 
mutuante, divenuto poi acquirente, si compenserebbe col prezzo 
dell'acquisto. Ciò non essendo sempre possibile, il contratto 
non si farebbe; e neanche si farebbe se dovesse procedersi 
ad un giudizio di purgazione, nel caso non si abbia modo come 
pagare i crediti a perpetuità, o non attualmente esigibili. 

Quale cosa più equa che, per agevolare la trasmissione, 
la legge conceda essa la surroga di diritto all'acquirente che 
paga il prezzo dell'acquisto al creditore iscritto, non solo 
nell'ipoteca del credito di costui sul fondo acquistalo, ma 
ancora in tutti i suoi diritti, quali che essi sieno e contro 
chiunque? 

Se il fondo è evitlo per azione revindicatorìa, l'acquirente 
ha diritto di avere restituito il prezzo dell'alienazione ed esser 
indenne dei danni, né può rivolgersi contro il creditore iscritto 
cui ha pagato, poiché il pagamento gli é stato fatto dall'acqui- 
rente ma per conto dell'alienante, per estinguere un debito 
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proprio verso di lui, e il debito di costui verso il creditore 
iscritto. Non è giusto, in questo caso, siurogarlo nei suoi 
diritti per rimborsarsi del prezzo pagato, tostochè ha perduto 
rem et pretium? Non riceve danno il debitore, perchè avvenuta 
la evizione il suo antico debito è rinato, accresciuto dell'ob- 
bligo dei danni; non gli acquirenti e i creditori dei fondi 
ipotecati al creditore soddisfatto, perchè la loro condizione 
giuridica è identica a quella che avrebbero, se l'alienazione 
non fosse stata fatta, mutato solo il nome del creditore non i 
fidejussori, per la stessa ragione dell'identità della loro con- 
dizione giuridica. 

Se l'evizione dipende da azione ipotecaria, la ipoteca che 
il compratore aveva sul fondo, prima dell'acquisto, rivive o 
dopo il rilascio o dopo la vendita all'incanto del fondo, dice 
l'articolo 2017. Il compratore non ha im'ipoteca propria ; ma 
quale cosa più giusta e conveniente di questa surroga legale, 
con la quale egli faccia valere a suo vantaggio la ipoteca 
del creditore soddisfatto nel concorso delle ipoteche degli altri 
creditori ? Non vi ha danno del debitore perchè egli gli deve 
l'indennità: non ne hanno danno i creditori ipotecari concor- 
renti, perchè per essi è cosa indifferente se a far valere la 
ipoteca iscritta sul fondo si presenti il creditore originario o 
il suo surrogato. 

Se il creditore soddisfatto, rimasto incapiente sul fondo 
evitto, si fa a mettere in esercizio la ipoteca più estesa che 
aveva il creditore soddisfatto, neanche reca danno ai creditori 
ed agli acquirenti posteriori alla data della iscrizione della 
ipoteca, nella quale si è surrogato, lasciandoli, com'erano prima 
dell'alienazione e della soddisfazione, nella stessa loro condi- 
zione giuridica. 

Nociva al commercio ipotecario e fondiario è ogni ipoteca 
eventuale; ed una buona legislazione cerca scemarne il numero 
per quanto non si offenda la giustizia e non s'impediscano più 
tosto che si agevolino le contrattazioni; ma nel caso nostro la 
ipoteca del creditore soddisfatto era effettiva^ e si è tramutata in 
eventuale mediante il pagamento; il che è un vantaggio per i 
terzi. D'altronde, l'alienante che si è determinato ad alienare 
un fondo ipotecato per purgare gli altri e renderli liberi, può 
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vietare con patto espresso la surroga, o può restringerla; se 
non lo fa, è segno o che questa non sia la sua intenzione, o 
che le sue condizioni economiche sien tali, che non siasi dal- 
Tacquirente accettato un tale patto. 

Questo patto non è possibile nelle vendite forzose, e pure 
niente di più giusto della surroga legale dell'aggiudicatario in 
tutte le ragioni dei creditori, cui ha pagato il prezzo in virtù 
dei mandati di pagamento. D compratore all'asta può rendersi 
sicuro da ogni azione ipotecaria, con vigilare che sieno nella 
graduazione citati a produrre i loro titoli tutti quei creditori che 
vi hanno diritto. Ma per quanta diligenza possa usare a fine 
di premunirsi contro le azioni ipotecarie, può essere tratto 
in inganno, non essendo in ciò aiutato dal debitore che può 
avere interesse a mantenerlo nell'inganno. A questo compra- 
tore dovevasi dare una garentìa conveniente contro le azioni 
revindicatorie ed anche ipotecarie, affinchè non perdesse e 
il prezzo ed il fondo, e questa garentìa non poteva consi- 
stere in altro che nella surroga nelle ragioni che avessero i 
creditori soddisfatti e sul fondo acquistato e sugli altri fondi 
non compresi nella spropriazione, e in tutti gli altri loro diritti. 

Sarebbe stato miglior consiglio concedergli il diritto di 
ripetizione del prezzo dai creditori ai quali lo ha pagato? 
Oltreché ciò sarebbe stato contrario a tutti i principii di 
diritto, come abbiamo altrove ampiamente dimostrato (1), il 
danno economico che ne sarebbe provenuto sarebbe stato 
assai maggiore. 

D'altronde il pericolo d'evizione revindicatoria non dura 
che dieci anni dalla data della trascrizione del contratto di 
alienazione, attesa la decennale prescrizione, e per soli dieci 
anni può durare la iscrizione eventuale. 

Reputiamo, adunque, che questa surroga non sia contraria 
ai principii di diritto informanti le surroghe, non ingiusta, né 
infesta al credito ed al commercio fondiario. 

48. n numero terzo dell'articolo 1253 concede la sur- 
roga di diritto a vantaggio di colui che, essendo obbligato con 



(1) Mirabelli, Del diritto dei terzi, pag. dCXX 
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altri per altri al pagamento del debitOy aveva interesse di sod^ 
disfarlo. Non ogni interesse di soddisfare un debito fa acqui- 
stare il diritto alla surroga, ma solo queirinteresse che deriva 
dall'essere obbligato con altri o per altri, ossia che non facen- 
dosi il pagamento si possa essere astretti mediante azione 
giudiziale. 

La surroga di questo numero terzo è analoga a quella 
del numero primo , ma non identica ; ed è essenzialmente 
diversa da quella del numero secondo. Sebbene queste tre 
specie di surroga sieno fondate sulla necessità di un inte- 
resse, nonpertanto questo interesse è argomentato da fatti 
non identici. 

L'interesse nella surroga del numero primo è dedotto dalla 
circostanza, che chi paga con proprio danaro, ha un credito 
ipotecario o chirografario, il quale deve essere posposto a 
quello di colui cui si paga, per ragione dei privilegi o delle 
ipoteche di cui questi è fornito. L'interesse nella surroga del 
numero terzo è desunto dal doversi fare il pagamento di proprio 
danaro ex necessitate juris. Entrambe queste due surroghe 
sono poi pure ed effettive e non eventuali. 

Per contrario, l'interesse della surroga del numero secondo 
è presunto dall'essere l'acquirente tenuto ipotecariamente; ed 
il pagamento al creditore iscritto, cui si paga, non è danaro 
proprio dell'acquirente, ma quello che egli dovrebbe dare al- 
l'alienante. Con esso estingue il debito dell'alienante verso il 
creditore iscritto, ed estingue fl debito suo verso l'alienante. 
Onde non è una surroga pura ed effettiva, ma meramente 
eventuale per garantire l'acquirente nel caso di azioni ipote- 
carie o revindicatorie, con le quali potesse essere molestato. 

19. Si può essere obbligato con altri o per altri solo 
personalmente; personalmente ed ipotecariamente; o solo ipo- 
tecariamente. Si dubita se sieno compresi in questo numero 
terzo quelli che sono obbligati solo ipotecariamente^ per la ra- 
gione che non sono obbligati essi ma la cosa, ed il pagamento 
non è in obligatione ma in solutione, cioè che essi non possono 
essere costretti a pagare, ma pagano, se vogliono, salvo il 
diritto del creditore a subastare la cosa. 
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Sì osserva in contrario, che sebbene sia obbligata la cosa (1) 
e non la persona, pure la cosa deve avere necessariamente un 
possessore, il quale, per evitare di perderla, non ha altro modo 
che quello del pagamento : egli dunque pagando, paga ex ne- 
cessitate juris per conservare il possesso della cosa, e se gli 
è spropriata, il prezzo col quale si paga il creditore, è l'equi- 
valente della proprietà che perde, e quindi è suo. 

Che questo poi sia l'intendimento della legge appare dai 
casi, nei quali l'obbligato è tenuto solo ipotecariamente e non 
pertanto gli si concede, in altri articoli, il diritto alla surroga, 
come, per non ripeterci, dimostreremo a misura che ci si 
porga l'occasione nel proseguire l'illustrazione di questo numero 
terzo. 

Per verità, noi qui dovremmo far punto nell'illustrazione 
di esso ; ma sorgono nella sua applicazione tali quistioni che, 
se non si vuole essere manchevoli, è necessità di parlarne, 
tanto più che, essendo argomento principale del nostro discorso 
il coordinamento della surroga di questo numero con quella 
degli articoli 2011 e 2022, riescirebbe imperfetta la trattazione. 

20. E primo si presenta l'istituto della fideiussione, che 
è la figura giuridica più spiccata di chi si vincola, unicamente, 
per soddisfare l'obbligazione altrui qualora il debitore non la 
soddisfaccia (art. 1 898). Ed il vincolo può essere personale ed 
ipotecario, od anche solamente ipotecario, come chi si costi- 
tuisce sicurtà di un'obbligazione altrui, dando un'ipoteca sopra 
un suo fondo, esclusa ogni obbligazione personale. 

Il fideiussore che ha pagato, ha regresso contro il debitore 
principale, dice l'art. 1915; ed aggiunge l'art. 1916, che col 
pagamento sottentra in tutte le ragioni che aveva il creditore 
contro il debitore. 

Potrebbe sembrare superfluo questo articolo dopo la pre- 
cedente disposizione del numero terzo dell'articolo 1253; pure 
non è cosi. 

Per la surroga contenuta in questo numero terzo si subentra 



(1) La cosa, non essendo persona, non potrebbe dirsi obbligata; ma nel diritto 
classico per traslato si diceva obbligata anche la cosa. 
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nei diritti del creditore soddisfatto quali sono nel moìnento del 
pagamento; per la surroga concessa al fideiiisa)re dall'art. 1916. 
si subentra nelle ragioni del creditore quali erano nel momento 
nel quale ha contratta V obbligazione; donde è derivata la dispo- 
sizione deirarticolo 1228, che il fideiussore anche in solido è 
liberato, allorché per fatto del creditore (1) non può avere 
effetto a favore di lui la surrogazione nelle ragioni, nelle ipo- 
teche e nei privilegi del creditore. 

E qui non manchiamo di avvertire, come abbiamo pro- 
messo nel numero precedente, di avverarsi nell'istituto della 
fideiussione casi nei quali colui, che è obbligato solo ipoteca- 
riamente, sottentra nei diritti del creditore soddisfatto, come 
se il fideiussore, escludendo il suo obbligo personale, abbia 
costituito per garentla dell'obbligazione altrui un'ipoteca sopra 
un fondo di sua proprietà. 

21 . Si move quistione se il fideiussore, subentrando nei 
diritti del creditore, possa sperimentare l'azione ipotecaria, 
che aveva il creditore contro i terzi possessori degli immobili 
a lui ipotecati. 

Si ragiona così: i terzi possessori, qualora sono evitti, han. 
diritto di subingresso nelle ragioni del creditore ipotecario in 
tutta la loro ampiezza; per cui il loro diritto si estende contro 
i fideiussori: donde consegue, che non potendo coesistere le 
due surroghe nei diritti dello stesso creditore per lo stesso 
debito, o runa prevale all'altra, o l'una distrugge l'altra ; e si 
conchiude che o il terzo possessore debba prevalere al fideius- 
sore, reciprocamente non abbiano azione l'un contro l'altro. 

Si risponde, con fondamento di ragione, così : che i tera 
possessori evitti abbiano il subingresso nei diritti del creditore 
ipotecario, non è da dubitare, come a modo di esempio, il 
legatario. Ma il subingresso è quello del numero terzo del- 
l'art. 1253, nei diritti cioè del creditore quali sono nel momento 
nel quale esso si avvera^ ossia nel momento del pagamento: 
invece, il subingresso a favore del fideiussore, oltre quello del 



(t) OmUtendo, come se il creditore non ha rinnoTato riscrizione; commitUndo^ come 
se vi ha rinunziato. 
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numero terzo, è stalo esteso dairarticolo 1916 alle ragioni che 
aveva il creditore contro il debitore nel momento dcirobbliga- 
zione ; le quali, se dal creditore son pregiudicate, il fideiussore 
è liberato (art. 1928). Nel momento che il fideiussore ha con- 
tratta robbligazione , nel patrimonio del creditore o esisteva 
l'azione ipotecaria contro il terzo possessore se l'acquisto fosse 
già un fatto, o pure se l'acquisto fosse stato posteriore, esi- 
steva l'ipoteca inerente al fondo, la quale segue il possessore, 
ed in questa ipoteca inerente al fondo subentrò il fideiussore, 
in modo che se fosse pregiudicata, egli sarebbe liberato. 

Per ragion contraria, il terzo possessore nel momento che 
paga (momento posteriore alla data della fideiussione), non può 
subentrare in quella stessa ipoteca, già eventualmente trasmessa 
al fideiussore. Il subingresso anteriore del fideiussore deve dunque 
impedire nel suo rapporto il subingresso del terzo possessore. 

Ciò per altro è conforme alla natura della fideiussione, la 
quale è sussidiaria dell'obbligazione principale, e se il beneficio 
dell'escussione, che compete al fideiussore, non si estende sino 
al diritto di pretendere che il creditore si volga contro i beni 
ipotecati, che non sieno più in potere del debitore, ciò è disposto 
nel fine di non imporre al creditore un dovere, il cui adempi- 
mento non gli è sempre facile (art. 1909). 

Nel diritto classico era lo stesso principio; ma Giustiniano 
con la Novella 4, cap. 2, che ha per rubrica: XJt res apud alium 
constitutae non possint vindicariy p^iusquam personalis actio exer- 
ceattir^ favorendo i terzi possessori, concede loro il diritto di 
pretendere che il creditore proceda prima contro i fideiussori (1). 
E Codice Napoleone concede ai terzi possessori di un fondo, 
non ipotecato specialmente al debito, di pretendere l'escussione 
(art. 2170, 2171). 



(1) Non si è d*accordo fra grinterpreli intorno al modo d*intendere la Novella, 
n Domai, nel libro 3, til. 4, sez. % n. 4, la intende nel modo seguente : E il creditore 
non può indirizzarsi al terzo possessore che dopo di avere escusso t betii del debitore, ed 
ancora esercitato fazione personale cotUro il fideiussore; ma non può esercitare V ipoteca 
su I beni del fideiussore che nel caso che non possa essere pagato dal tef*zo possessore. 
Pare che il Domat s*inganni. Le parole della Novella: tunc reniat adversus res fide* 
jussorum et mandatorum et sponsorum, intendono a disporre che contro i terzi posses- 
sori degli immobili ipotecati dal fideiussore si debba procedere dopo aver e:ÀCusso i 
lerzì possessori aventi causa dal debitore principale. 

4 — MiiAitfi.lJ, U. Sludi (/lun'JM. 
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Onde la scuòla francese è più che mai divisa nella solu- 
zione della quistione. Per noi, dopo Tabolizione del diritto di 
escussione a vantaggio dei terzi possessori, è venuta meno la 
ragione di dubitare. 

22. Perchè il fideiussore possa subentrare nei diritti del 
creditore, cui ha pagato il debito, deve dimosti'ai-e che abbia 
diritto a domandare giudiziariamente dal debitore la condanna 
al pagamento della somma pagata, la quale può essere minore 
ma non eccedere quella dovuta al creditore. Ciò è richiesto 
tanto per determinare se vi sia diritto a surroga, quanto per 
misurare la somma per la quale il diritto di surroga s'acquista. 
Così, a modo d'esempio, quel fideiussore, il quale ha pagato 
senza essere convenuto e senza avere avvertito il debitore 
principale, non ha subingresso nei diritti del creditore, nel 
caso in cui al tenipo del pagamento il debitore avesse avuto 
mezzi di far dichiarare estinto il debito, perchè egli non ha 
alcun regresso contro il debitore, ma la sola azione d'indebito 
contro il creditore (art. 1918). Se il fideiussore paga al cre- 
ditore le spese del giudizio, non avendo diritto a regresso che 
per quelle da esso fatte dopo aver denunziato al debitore prin- 
cipale le molestie soflferte, non ha diritto di subingresso per 
le altre spese fatte anteriormente alla denunzia (art. 1915). 

Per determinare gli eflfetti della fideiussione tra il debitore 
e il fideiussore bisogna tener presente là Sezione II del Capo II 
del Tit. XXI del Libro terzo del Codice, essendo fuori del nostro 
argomento la sua illustrazione : basta qui aver posto il prin- 
cipio, che il fideiussore subentra nei diritti del creditore nel 
solo caso in cui ha regresso contro il debitore, o i debitori, 
e per la somma, per cui ha regresso, pagata al creditore. 

Possono più persone far sicurtà per lo stesso debitore, e 
per un medesimo debitore il fideiussore, che ha pagato il debito, 
ha regresso contro ciascuno degli altri fideiussori per la loro 
porzione ed il correlativo subingresso. Neanche è del nostro 
argomento la illustrazione della Sezione HI, che determina l'ef- 
fetto della fideiussione fra più fideiussori, e delle diverse con- 
troversie cui ha dato luogo, bastandoci di ripetere qui il prin- 
cipio, che il fideiussore non subentra nei diritti del creditore, 
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cui ha pagato, che per la parte per la quale ha regresso contro 
ciascuno dei fideiussori. 

23. Sono obbligati con altri i debitori solidali. Ciascuno 
dei debitori può esser costretto al pagamento per la totalità del 
debito e il pagamento eseguito da un solo libera gli altri 
(art, 1186); non pertanto Tobbligazione è divisa di diritto fra 
tutti i debitori in solido, per cui non sono fra loro obbligati 
se non ciascuno per la sua parte (art. 1198). Onde se un con- 
debitore ha pagato l'intero debito, non può ripetere dagli altri 
condebitori che la porzione di ciascuno ; e se uno di essi fosse 
non solvente, la perdita si ripartisce fra tutti i condebitori 
solventi, compreso quello che ha fatto il pagamento (art. 1 199). 
Deriva da ciò che il condebitore che ha pagato l'intero subentra 
nei diritti del creditore soddisfatto, limitatamente, per ricuperare 
da ciascun condebitore la sua parte. 

Si può stipulare che la parte di ciascuno degli obbligati 
in solido non sia la virile: e si può anche stipulare che il 
debito si contragga solidalmente per un affare che riguarda 
im solo di essi; nel quale caso questi è tenuto per tutto il 
debito verso gli altri, i quali relativamente ad esso non sono 
reputati che come suoi fideiussori (art. 1201). Ciò regola a 
favore di chi debba aver luogo il subingresso e per quale 
somma. 

Lo stesso è a dirsi di coloro, che hanno contratto congiun- 
tamente un debito indivisibile: ciascuno può essere costretto 
al pagamento per la totalità; ma l'obbligazione è divisa di 
diritto fra tutti gli obbligati, per modo che chi ha pagato 
l'intero, non può ripetere dagli altri che la sua parte (articoli 
1206 e 1208). 

Ne è conseguenza, che chi ha pagato l'intero, subentra nei' 
diritti del creditore per ricuperare da ciascun obbligato la sua 
parte. 

L'obbligazione solidale od indivisibile non deve confondersi 
con l'obbligazione congiunta. Coloro, che hanno contratto un 
debito divisibile senza stipulare espressamente la solidità, e 
senza che la legge la conceda di diritto (art. 1188), non pos 
sono essere costretti che a pagare, ciascuno la sua parte : non 
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essendo perciò obbligati né per altri né con altri, non hanno 
diritto alia surroga del numero terzo. 

24. Gli eredi sono tenuti ai debiti e pesi ereditari per- 
sonalmente in proporzione della loro quota; onde il coerede, 
che paga l'intero volontariamente, ha il diritto di farsi riva- 
lere, con azione personale, da ciascun coerede della parte che 
ha per lui pagata, senza aver diritto a subingresso nelle ragioni 
del creditore, perchè egli non può essere personalmente co- 
stretto a pagare T intero; non può dirsi perciò obbligato né 
per altri né con altri. 

Gli eredi però sono tenuti ipotecariamente a pagare l'intero ; 
per lo che se un coerede ha pagato in forza dell'ipoteca *un 
debito comune oltre la sua parte, ha diritto a ripetere dagli 
altri coeredi la parte che per loro ha pagata, ripartendosi la 
parte del coerede non solvente fra tutti i coeredi solventi 
(art, 1030, 1031). Il coerede, che per ragione dell'ipoteca, è 
obbligato con gli altri coeredi a pagare l'intero, subentra nelle 
ragioni del creditore, soddisfatto da lui, contro gli altri coeredi, 
ma limitatamente per ripetere da ciascuno di essi la sua parte. 

Ed è questo il secondo caso, nel quale vi ha subingresso 
a vantaggio di colui che è tenuto al pagamento dell'intero 
debito solo ipotecariamente. 

• 25. I legatari non sono tenuti al pagamento dei debiti 
ereditari. Ma quando il legato consiste in un immobile, viti- 
colato per pesi ereditari, bisogna distinguere la natura del peso. 
Se l'immobile è gravato di un canone (enfiteusi) o di una ren- 
dita fondiaria (censo riservativo), o di altro carico inerente, il 
peso n'è sopportato dal legatario (art. 878, 1556, 1780). Se 
poi l'immobile legato é vincolato per un debito ipotecario, per 
una rendita semplice, o censo (bollare, consegnativo, quando- 
cunque, compra di annue entrate), l'erede è tenuto al paga- 
mento dell'annualità o degli interessi e della somma principale, 
secondo la natura del debito, quando il testatore non abbia 
diversamente disposto (art. 878). 

Se però il legatario dell' immobile è costretto a pagare il 
debito, che è a peso dell'erede, per virtù dell'ipoteca o del 
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vincolo della separazione (il quale equivale ad ipoteca), sot- 
tentra nelle ragioni del creditore contro gli eredi, e vi sottentra 
non pure pel numero terzo dell'art. 1253, ma per l'art. 1033 
scritto appositamente per lui, a fine di ricuperare quello che 
per Terede ha pagato (1). 

Ed è questo il terzo caso, nel quale chi è solo ipotecaria- 
mente obbligato per altri, ha il subingresso nelle ragioni del 
creditore. E si noti che il legatai'io è un terzo possessore a 
titolo gratuito. 

26. 1 donatari, essendo aventi causa del donante a titolo 
singolare, non sono obbligati a pagare i debiti di lui, a paro 
dei legatari, salvo una disposizione contraria del donante. 

Se sono donatari di uno o più immobili e sono evitti in 
virtù di un'azione ipotecaria, hanno diritto a subingresso nelle 
ragioni del creditore soddisfatto per ripetere dal donante quello 
che hanno pagato? 

Che il donatario abbia diritto al subingresso pel numero 
terzo dell'art. 1253 non avrebbesi a fame dubbio, essendo 
ipotecariametite obbligato per altri; e se il subingresso è concesso 
espressamente al legatario, non si saprebbe trovar ragione 
perchè non dovesse darsi al donatario. La donazione ed il 
legato non sono che trasferimenti a titolo gratuito, l'una fatta 
per atto tra vivi, e l'altro per testamento; ed il tempo diverso 
e la diversa natura dell'atto non mutano l'essere del trasferi- 
mento e le conseguenze che ne derivano. 

Essendo però impossibile il subingresso, se colui che vi 
pretende, pagando il debito altrui, non abbia diritto ad esserne 
da lui fatto indenne, sorge la quistione, se il donatario, evitto 
per azione ipotecaria, abbia diritto d'indennità contro il 
donante. 

Il Codice italiano, facendo tesoro degli insegnamenti della 
scuola e della giurisprudenza, ha risoluto la quistione nell'ar- 
ticolo 1077, ponendo i seguenti casi: 

A) Coloro che costituiscono una dote sono tenuti a garen- 



(1) Si avverte che il legatario non ha dirillo di costringere l'erede a liberare l'im- 
mobile legato dal debito imposto dal testatore o dalla legge a corico dell'erede. CSiò 
era dello espressamente nel Codice francese. 
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tire i beni assegnati in dote (art. 1396). Essendo generale iJ 
dovere della garentìa, questa si estende all'evizione per azione 
ipotecaria o revindicatoria, come se la costituzione di dote 
costituisse una vendita. 

B) Se il donante ha espressamente promessa la garentìa. 
Dai termini nei quali è promessa la garentìa, si deve argo- 
mentare se sia speciale o generale. 

C) Quando trattasi di donazione, che imponga oneri al 
donatario, la garentìa è dovuta sino alla concorrenza dell'im- 
portare degli oneri : anche questa garentìa è generale per ogni 
specie di evizione. 

D) Quando Tevizione dipenda dal dolo o dal fatto perso- 
naie del donante. 

È col contenuto in questa lettera D che deve risolversi la 
quistione, se, evitto il donatario per azione ipotecaria, abbia 
diritto d'indennità contro il donante, poiché negli altri casi 
non vi può esser dubbio. 

Se il donante è tenuto a pagare il debito iscritto sul fondo 
donato, personalmente, è un fatto suo personale se egli non 
paga ; ed il donatario soflfrendo l'evizione per fatto personale 
del donante ha diritto ad indennità. 

Se poi il donante non è tenuto personalmente a pagare, 
non vi è suo fatto personale, di omissione o di commissione 
nel non pagamento, per cui non può essere tenuto ad alcuna 
indennità verso il donatario, 

A modo di esempio: 

Se l'ipoteca iscritta sul fondo donato non fosse a favore 
di un creditore del donante, ma del suo autore, dal quale ha 
acquistato il fondo a titolo singolare senza assumere l'obbligo 
del pagamento del debito ipotecario. 

Se il peso ipotecario fosse una rendita fondiaria, o un altro 
peso inerente al fondo, della natura di quelli che l'ai'l. 878 
pone a carico del legatario. Quest'articolo contiene una regola 
interpretativa della volontà del disponente, desunta dalla qualità 
del peso inerente al fondo, che deve applicarsi anche al dona- 
tario, essendo la donazione ed il legato di una identica natura. 

Conchiudiamo : i donatari hanno subingresso nelle ragioni 
del creditore ipotecario iscritto sul fondo donato, cui sono stali 
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corrotti a paprare, nel solo caso che la legge loro conceda il 
diritto di esser fatti indenni dal donante della evizione patita. 

27. I compratori che hanno già pagato il prezzo d'ac- 
quisto, e tutti gli altri acquirenti a titolo oneroso, comechè 
obbligati per altri ipotecariamente, hanno diritto di subingresso 
nei diritti del creditore pel numero terzo dell'art. 1253. 

Non è a confondersi il caso del pagamento del prezzo dì 
acquisto fatto al creditore iscritto, per cui il compratore ha 
il subingresso del numero secondo, col pagamento che egli è 
costretto a fare di suo proprio danaro, per evitare di rilasciare 
il fondo di soffrirne la spropriazione. Nel primo caso egli 
non paga per altri, ma paga per sé, nel fine di estinguere il 
debito proprio che ha verso l'alienante : onde il suo subingresso 
è eventuale, nel caso cioè di evizione sia ipotecaria sia revin- 
dicatoria: nel secondo caso egli paga per Talienante, estin- 
guendo il debito di costui col suo proprio danaro; onde ha 
diritto dMndennità contro deiralienante, giusta Tart. 2022, e 
subentra per ricuperarla nei diritti del creditore soddisfatto. 

Ma perchè ha pagato il prezzo al venditore, quando sapeva 
che vi erano creditori iscritti sul fondo? Egli è in colpa, e 
questa colpa deve espiarla col negarglisi il subingresso e col 
non riversare il danno sui creditori dell'alienante. A questo 
modo ragionano alcuni per negare ogni subingresso al com- 
pratore. 

E noi domandiamo a nostra volta: perchè il creditore ha 
dato a prestito la somma a colui che aveva un'ipoteca estesa 
su tutti gli immobili del debitore, dei quali alcuni erano già 
alienati? Egli sapeva che mutuando il danaro aveva a contare 
sul valore degli immobili tuttavia esistenti nel patrimonio del 
debitore, per la soddisfazione del creditore anteriore e del suo 
credito e non su quello degli immobili alienati. 

Dando non pertanto a prestito la somma incautamente^ e 
forse anche fraudolentemente (1), deve egli patirne il danno 
e non riversarlo sul terzo possessore, il quale se ha comprato, 



(1) n debitore per danneggiare il terzo possessore ha potuto mettersi d*accordo col 
mutuante, che 8i suppone posteriore all'acquisto. 
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pagando il prezzo al venditore, ha contato sul valore degli 
immobili che tuttavia rimanevano in proprietà del venditore, 
per la soddisfazione del creditore iscritto, reputando ciò una 
sufficiente garentla contro l'ipoteca esistente sul fondo acqui- 
stato. 

Con sifiFatta domanda e risposta si entra in un ordine di 
idee morale e giuridico comune ai mutuanti ed a tutti i terzi 
possessori, del quale bisogna tener ragione, non per negare 
assolutamente il subingresso ai terzi possessori, ma per deter- 
minarne l'estensione e gli effetti nel rispetto dei creditori e 
creditori fra loro, nel rispetto dei creditori concorrenti con 
terzi possessori, ed infine nel rispetto dei terzi possessori fra 
loro, i quali tutti, creditori e terzi possessori, si fossero con- 
tentati d'insufficienti garentìe, qualunque ne sia stata la causa. 
E da questo ordine d'idee movendosi negli art. 2011 e 2022 
si è ammessa la surroga per evizione, nel fine di far cadere 
il danno delle insufficienti garentìe sopra l'ultimo mutuante 
od acquirente. Gl'inconvenienti nascenti dal silenzio del Codice 
Napoleone saranno posti in maggior luce nel numero seguente; 
e nel trattare la surroga per evizione diremo ampiamente come 
il Codice italiano abbia provveduto per evitarli. 

Ci limitiamo qui a far osservare, che l'articolo 1253, n. 3, 
concedendo il subingresso nei diritti del creditore a chi paga 
per altri con suo proprio danaro il credito ipotecato sul fondo 
che non intende rilasciare o far subastare, o pure lo paga col 
prezzo del fondo da subastarsi, ha egli diritto di subingresso 
nelle ragioni del creditore. Altra condizione non richiede l'arti- 
colo, né l'interprete può aggiungerla. 

Per negare il subingresso al compratore si ricorre all'arti- 
colo 2022, il quale concedendogli il subingresso contro i terzi 
possessori posteriori, si limita a dargli una ragione d'indennità 
contro il suo autore, azione meramente personale. 

Ma questo argomento non ha nessun valore. L'art. 2022 
dispone dei terzi possessori in genere, cioè degli acquirenti a 
titolo oneroso e gratuito, del compratore, del donatario, del 
legatario, e si limita a dar loro, come il corrispondente arti- 
colo francese, un diritto d'indennità contro l'autore ; né doveva 
far parola del modo come riscuotere questa indennità, se con 
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azione personale o per via di subingresso; perchè si era già 
precedentemente determinato negli articoli 1033, 1253, n, 3, 
e 1916 chi avesse diritto al subingresso. 

n comma secondo, che è nuovo, risolve una controversia 
molto dibattuta pel silenzio del Codice francese, e non concede, 
ma presuppone il subingresso stabilito dagli articoli precedenti 
a favore di tutti i terzi possessori, e lo ricorda per restringerlo 
a favore del terzo possessore anteriore contro i terzi possessori 
posteriori e cosi successivamente, nel fine di far ricadere il 
danno sull'ultimo acquirente. Se i terzi possessori evitti sub- 
entrano nell'ipoteca del creditore evincente secondo la data 
della rispettiva trascrizione contro i terzi possessori posteriori, 
necessariamente vengono a subentrarvi contro i creditori poste- 
riori ipotecari e sugli immobili alienati e sugli altri che sono 
rimasti in proprietà del debitore. 

. 28. Già si è avvertito il risultato, dirò iniquo, che tal- 
volta proviene da questo subingresso del numero terzo dell'ar- 
ticolo 1 253 a favore dei terzi possessori. A chiarire meglio la 
cosa rechiamone un esempio. 

Caio è debitore di Sempronio di lire 10,000, avente ipoteca 
sui fondi A, B e C: diventa poscia debitore di lire 2000 di 
Mevio con ipoteca sul fondo ^ e 5: prima di morire vende 
il fondo By e nel suo testamento lega a titolo singolare il 
fondo C. 

Caio espropria il fondo C legato, pagandosi del suo credito 
col prezzo di esso. 

Il legatario, che ha diritto di subingresso nell'ipoteca del 
creditore soddisfatto sopra i fondi A e B, espropria questi due 
fondi pagandosi dell'indennità dovutagli col prezzo di essi. 

Mevio, creditore ipotecario che ha iscritto prima della morte 
del testatore la sua ipoteca sul fondo ^, ed il compratore che 
ha trascritto la sua \endita anche prima della morte del testa- 
tore, sono stati vinti con ciò dal legatario, cioè da chi ha 
acquistato a titolo gratuito il fondo, dopoché Caio aveva già 
contratto un secondo debito ed aveva venduto uno dei tre fondi. 
Il creditore e il terzo possessore anteriori sono perdenti, l'uno 
il credito; l'altro il fondo dirimpetto ad un terzo possessore 
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a titolo gratuito posteriore, che perdendo il fondo è-stato pre- 
ferito nella ricuperazione dellMndennità, 

Questo ed altrettali risultati, che la scuola e la giurispru- 
denza francese segnalano, si è cercato da questa scuola e da 
questa giurisprudenza di attenuarli, proponendo equi tempera- 
menti, talvolta discordanti dalla legge, fino o a concedere la 
surroga ai creditori e terzi possessori evitti neir ipoteca più 
ampia del creditore evincente, quando il valore dei beni ipo- 
tecati fosse distribuito nello stesso giudizio d'ordine, o a negare 
a questi ultimi il diritto di subingresso a danno dei creditori 
perdenti iscritti anteriormente ai loro acquisti, ed a ripartire 
il danno fra tutti i terzi acquirenti. 

Ma ora questo pericolo d'iniqui risultati è sparito, se ben 
s'intendano e si applichino i nuovi articoli 201 1 e 2022 del 
Codice italiano, come vedremo specialmente nel numero 47. 

Dobbiamo farci un'ultima domanda a complemento della 
illustrazione di questo numero terzo. 

Le indennità che ricupera chi è stato astretto a pagare il 
debito altrui, per ragione del subingresso nell'ipoteca del cre- 
ditore soddisfatto, è distribuita a tutti i suoi creditori per con- 
tributo, pure deve essere assegnata ai soli creditori aventi 
ipoteca sull'immobile, col cui prezzo il creditore si è pagato, 
secondo l'ordine delle loro iscrizioni? 

La quistione è posta in un modo ristretto, limitata cioè al 
solo caso del conseguimento del credito per l'esercizio dell'ipo- 
teca più estesa del creditore soddisfatto ; dappoiché se il con- 
seguimento fosse derivato dall'esercizio dell'azione personale 
competente a chi ha pagato il debito altrui, ed anche dallo 
esercizio di altri diritti del creditore soddisfatto diversi da 
quello dell'ipoteca, mancherebbe la ragione del dubbio; trat- 
tandosi dell'assegnazione di una somma non provegnente da 
prezzo d'immobile, questa non può essere distribuita ai cre- 
ditori che in modo eguale, giusta l'articolo 1949. 

29. Ma anche nel caso proposto la soluzione non potrebbe 
essere diversa secondo il Codice Napoleone, e gli altri che lo 
hanno seguito, tranne il toscano ed il piemontese. Non essendo 
riconosciuta la surrogazione per evizione nell'ipoteca dell'evin- 
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cente a favore dei creditori iscritti sul fondo evìtto, ma la sola 
surrogazione per pagamento a vantaggio di colui che è stato 
costretto a pagare per altri, i creditori di costui non possono 
vantare sulle somme che egli ricupera in qualunque siasi modo, 
che diritti eguali, perchè il subingresso è a favore del debitore 
che ha pagato, dei cui risultati debbono egualmente profittare 
lutti i suoi creditori ipotecari e chirografari. Costoro, indistin- 
tamente, non potrebbero esercitare altro diritto che quello pre- 
vegnente dall'art. 715 del Codice di proc. civile, intervenire 
cioè nel giudizio di graduazione ed ottenere che l'importare 
della collocazione del loro debitore fosse fra essi distribuito 
come il prezzo delle cose mobili. 

Ma noi crediamo, che gli articoli 2011 e 2022 abbiano 
modificato per questa parte il Codice Napoleone e gli altri che 
lo hanno seguito, secondo i quali il subingresso per pagamento 
a favore di chi paga il debito altrui si è trasmutato in un 
subingresso per evizione a favore dei loro creditori perdenti, 
per effetto dell'ipoteca più estesa dell'evincente. Ciò è contro- 
verso ; ma noi dimostreremo la verità del nostro assunto nel 
numero 45 L. 

30. Col numero quarto dell'articolo 1253 si concede la 
surroga a vantaggio delVerede con benefizio dHnventario che ha 
pagato coi propri danari i debiti ereditari (1). 

Si è concesso questo diritto all'erede beneficiato, per agevo- 
largli la liquidazione dell'eredità evitando le esecuzioni e dimi- 
nuendo le spese, che aggraverebbero un patrimonio che è suo. 

L'espressione debiti ereditari ha qui un largo significato; 
essa comprende tutti gli oneri della successione, come i legati 
e la tassa di successione : in ciò la scuola e la giurisprudenza 
sono concordi (2). 

Se gli eredi sono più ed uno solo paga l'intero, questi ha 
diritto di subingresso solo per la sua parte o per l'intero? 



(1) Giustiniano nella legge 22, § 9, Cod. de Jure deliherandi, disse : damus ei licen- 
Ham excipere et retinere quidquid,,. in alias necessarias cauaas haereditatis adprohaverit 
$e persohisae. Questo principio è anche oggi ammesso, ma non è da confondersi con 
la «arroga concessa da questo numero; essa ci è venula dalle costuuxanze fianccsL 

(^) Giorgi, op, ciL, n. 341. 
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Si risponde generalmente, che abbia il subingresso legale 
solo per la sua parte e non per Finterò, perchè egli non è un 
obbligato a pagare i debiti degli altri coeredi (1). 

Ciò può esser vero quando Teredità è divisa; ma quando 
reredità è tuttavia indivisa, è diffìcile se non impossibile fare 
una liquidazione parziale ; non si può certo impedire le esecu- 
zioni su tutto il patrimonio indiviso anche pagando la propria 
parte del debito, e per restringere gli effetti dell'esecuzione a 
quella parte che tocca a lui e agli altri coeredi occorre fare 
la divisione. 

Il fine che si propone di conseguire ciò che dispone il 
numero quarto, sarebbe frustrato da un'interpretazione restrit- 
tiva, che anche la lettera della legge non consente, nella quale 
non si pone come condizione che Terede sia obbligato a pagare 
ex necessitate juris. L'interesse a fare il pagamento è argomen- 
tato dall'essere erede beneficiato; o sia un solo erede o siano più, 
l'interesse di ciascuno di essi non può essere limitato dalla 
quota rispettivamente loro spettante, perchè la liquidazione di 
un'eredità indivisa, se si fa per parte, non evita le esecuzioni e 
le spese, ed in ogni caso astringe ad una divisione che forse 
l'interesse dei coeredi consiglia di non fare. 

Si è domandato se la surroga possa competere al cura- 
tore, di un'eredità giacente, e si è risposto che no, perchè 
egli non è erede, ma un amministratore dell'eredità. Ciò è 
evidente. Egli come amministratore può far figurare nei conti 
le somme utilmente pagate di proprio danaro per esserne sod- 
disfatto dai coeredi ; ma non può avere il diritto di prelevarle 
come surrogato nei diritti del creditore soddisfatto dirimpetto 
ai terzi. 

La legge non riconosce negli amministratori un tale inte- 
resse, da tutelare con una surroga di diritto, se pagano col pro- 
prio danaro i pesi inerenti alla cosa amministrata ; lascia loro 
che vi provvedano con i mezzi che essa medesima somministra 



(1) Non si vuol confondere la surroga concessa dal n. 3 al coerede che paga con 
suo danaro un creditore ereditario, della quale si è discorso nel n 24, con quella con- 
cessa da questo n. 4 all'erede beneficiato che con suo danaro paira i dehìti ereditarL 
Se i limiti e le condizioni delle due surroghe dovessero essere identici, questa del n. 4 
sarebbe una superfetazione. 
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a chi non essendo debitore non pertanto paga con proprio 
danaio (ai-t, 1238) il debito aitimi (1). 

31. Non ci rimane a dire che dell'articolo 1254^ il quale 
contiene due disposizioni. 

La prima è concepita così : La surrogazione stabilita negli 
articoli precedenti ha luogo tanto contro i fideiussori quanto contro 
i debitori. 

Questa disposizione ci pare superflua^ è inesatta, e può 
riuscire pericolosa. 

In materia di surroga nei diritti del creditore, la parola 
diritto nelle disposizioni dell' uomo e della legge, usata sola, 
senz'altra aggiunta o indicazione che ne restringa il significato, 
comprende gli accessori del diritto stesso, come sarebbero le 
fideiussioni, i privilegi e le ipoteche. Era questo rinsegiiamento 
dell'antica scuola italiana: Subingressu autem suppositOy illius 
effectus est, ut is, qui in jURffius alterius subingressi s est, acquirat 
audaritatem hypathecae, et praelationem creditoì'i dimisso compe- 

tentem, tam prò soHe quam prò fructibus nec non alia quae- 

CUNQUE JURA adquirat , quae creditor ipse dimissus experiri in 
OMNIBUS et per omnia poterai (2). 

U Codice Napoleone, donde la disposizione è tratta, sMndusse 
a scrivervela, per decidere la questione agitata nella precedente 
giurisprudenza francese, se nella surroga si comprendesse la 
fideiussione, e fece bene; ma perchè presso di noi questa qui- 
stione non vi era, il Codice italiano avrebbe dovuto con miglior 
consiglio ometterla. E se avesse voluto ripeterla, perchè nel- 
l'articolo 1541 relativo alla cessione credeva di dovere scrivere, 
che la cessione del credito comprende gli accessori del credito 
stesso, come sarebbero le cauzioni, i privilegi e le ipoteche, doveva 
ripeterla colle identiche espressioni, e non con quelle che ha 



(1) La sniToga legale è anche ammessa: 1^ a vantaggio deirassicurato nelle ragioni 
dell'assi curatore (art. 438 Cod. di comm.); ^ a vantaggio del traente, dei giranti e del- 
rinterventore, che paghino una cambiale (art. 300. 318. 322, 323 Cod. di comm.); 3^' a 
vantaggio degli esattori delle imposte per le somme anticipale al Fisco verso i contri- 
buenti morosi (Legge 20 agosto 1871 e 30 dicembre 1874); 4» a vaiitnpjrio del creilitore 
ehe esercita il riscatto dell'immobile subastato pel rimborso delle spese di riscatto 
(Art. n7. legge 20 aprile 1871 e 2 aprile 1882). 

(3) Zanchi, Di subingressu, exercit. 2, § 9, n. 63 e seg^. 
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usato, limitative e perciò inesatte. In effetti, si dice nell'art. 1254: 
la suìrogazione stabilita negli articoli precedenti^ il che importa 
di non essersi stabilito legislativamente Tidentico principio per 
tutte le altre surroghe sancite nello stesso Codice (articoli 1033 
e 1916), nel Codice di commercio ed in leggi speciali; il che 
può dar luogo alla quistione, se valga lo stesso principio in sif- 
fatte surroghe non comprese nell'art. 1252, e nei quattro numeri 
dell'art. 1253. 

La seconda disposizione è concepita così : B creditore che fu 
solo in parte soddi sfatto ^ e colui che gli fece il pagamento inpatie^ 
concorrono insieme a far valere i loro diritti in proporzione di 
quanto è ai medesimi dovuto. 

È una disposizione opposta a quella del Codice Napoleone 
e dei precedenti Codici della Penisola, i quali avevano sancita 
la massima : nemo cantra se subrogasse censetur^ fondata su prin- 
cipii di equità e di convenienza: su principii di equità, perchè 
il pagamento di parte del credito non doveva tornare nocivo al 
creditore che si era mostrato benigno a riceversela, o vi era 
stato costretto dal patto; di convenienza, per migliorare la con- 
dizione dei creditori soddisfatti di una parte del loro credito. 

Questo principio era avversato da alcuni giuristi, parendo 
loro più giusto estendere alla surroga in una parte del credito 
quello quasi generalmente ammesso per la cessione di una parte 
del credito, che concorrendo cedente e cessionario, il cedente 
non è preferito al cessionario, sicché la non solvenza del 
debitore cade su Tuno e su l'altro in proporzione dei diritti 
rispettivi. 

Checché sia della giustizia e della convenienza di siffatta 
innovazione, bisogna applicarla nel solo caso nel quale il sur- 
rogato avesse fatto volontariamente il pagamento, non già se 
fosse obbligato per altri o con altri a pagare l'intero credito : 
imperocché il debitore dell'intero, per altri o con altri, pagan- 
done una parte accettata dal creditore, non si è sciolto, con 
ciò, dall'obbligo di pagare l'altra parte del debito ; e ben s'in- 
tende che chi é tuttavia debitore non può concorrere col suo 
creditore, appunto perchè è debitore. 

Non vogliamo mancar di notare che mentre con questo 
articolo si è decisa la quistione delia concorrenza per contrìà)uto 
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del suìToèailté e del surrogato, sì è lasciato alla disputazione 
della scuola e della giurisprudenza la identica quistione tra il 
cedente e il cessionario (1), la quale non è del tutto pacifica. 
E ciò è tanto più notevole, che il senatore Stara propose, nella 
Commissione coordinatrice del progetto del Codice civile, che 
la quistione si decidesse, e gli fu risposto che la legislazione è 
per formole generali, e non deve degenerare in una casuistica: 
principio vero, non applicabile alla proposta dello Stara, poiché 
se fu inteso il bisogno di prevedere e decidere il caso del con- 
corso del surrogato col surrogante, era prudente consiglio, 
tostochè la risoluzione doveva essere identica, comprenderci 
anche quella del concorso del cedente e cessionario ; si era in 
una quistione di complemento dello stesso caso in due materie 
analoghe. 

32. E proseguendo nello stesso ordine d'idee, noi non 
approviamo la diversità di linguaggio, inteso ad esprimere lo 
stesso concetto, nei diversi articoli relativi alla surroga. Negli 
articoli 1029, 1030 e 1031 si dà il diritto di regresso al coerede 
che è costretto a soddisfare l'intero debito ereditario in virtù 
dell'ipoteca, contro gli altri coeredi solo per la parte rispettiva- 
mente da essi dovuta, e si tace affatto del subingresso, per la 
parte di ciascuno, nei diritti del creditore soddisfatto. E frat- 
tanto nell'articolo che li segue, 1033, che è l'ultimo della 
stessa Sezione, si tace del diritto di regresso del legatario contro 
l'erede, o contro i coeredi, pel debito che ha pagato in virtù 
dell'ipoteca iscritta sul fondo legato, e gli si concede il subin- 
gresso colle espressioni: * subentra nelle ragioni del creditore 
contro gli eredi „. Se il creditore avesse ragioni contro altri, 
che non fosse l'erede, per il credito che il legatario gli ha 
pagato, avrebbe questi il diritto di subingresso contro costoro ? 
Quistione che si sarebbe evitata, se nell'articolo si fosse espresso 
il diritto di regresso contro Verede e quello di subingresso nei 
diritti del creditore, senza l'aggiunta contro Verede. Ed invero, 
chi potrebbe negare il diritto al legatario, surrogato nelle ragioni 
del creditore, di agire contro coloro a garentire i quali il testa- 



ci) Mirabelli, Del diritto dei terzi, pag. 34X 
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lore sì era obbligato, o pure fossero suoi condebitori solidali? 
Se lo poteva il testatore e lo può Terede, lo può anche il 
legatario. 

Negli articoli 1915 e 1917 si concede al fideiussore cha 
ha pagato, il regresso contro il debitore principale ed i con- 
debitori solidali, per i quali tutti ha dato sicurtà, e Tart. 1916 
lo fa subentrare in tutte le ragioni che aveva il creditore contro 
il debitore. La parola ttdtej qui aggiunta a quella di ragioni^ 
usata sola, neiresprimere il subingresso del legatario e gli altri 
subingressi per pagamento, può far confermare il dubbio 
nascente dalla ristretta locuzione delFart. 1254, se la parola 
diritto ragioni possa estendersi a tutti gli accessori dei diritti 
dei creditori nelle altre specie di sarroga. E Tiiggiunta contro U 
debitore fa dubitare, se il fideiussore che ha pagato per gli altri 
confideiussori abbia il subingresso nei diritti del creditore sod- 
disfatto contro di loro, per ricuperarne la parte rispettivamente 
pagata, tanto più che 1 articolo 1920 gli concede il regresso e 
tace del subingresso. 

Nell'art. 1251 la surrogazione nei diritti del creditore si 
distingue in convenzionale e legale. 

Nell'art. 1252, n. 1, per aversi la surrogazione convenzio- 
nale, il creditore deve surrogare il terzo, cui paga, nei diritti^ 
nelle azioni^ nei privilegi o nelle ipoteche che esso ha contro il 
debitore. Nello stesso articolo, n. 2, per aversi la surroga con- 
venzionale da parte del debitore, questi deve surrogare il mu- 
tuante nei diritti del creditore. Nell'articolo 1253 si dice: * la 
surrogazione si opera di diritto „, senza aggiungersi altro. Perchè 
questa diversità di linguaggio, inteso a significare l'identico 
concetto? 

Sono lievi imperfezioni che oscurano la chiarezza d'identici 
concetti e generano dubbi, chela parola e la giurisprudenza sono 
costrette a dissipare. Ma ogni dubbio sulla esistenza e sulla 
estensione di un obbligo o di un diritto importa necessità di 
consultare un savio, ossia di dover pagare un balzello, che si 
rende più grave se il consulto dà origine ad una lite ; il balzello 
allora si divide tra avvocati e procuratori, uscieri e Stato, la 
cui parte deve versarsi con usura nel pagamento di una molti- 
tudine di giudici e di uffiziali giudiziali. 
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È un'utopia il credere che il linguaggio chiaro e preciso 
dei Codici e delie leggi possa far del tutto venir meno i dubbi 
di interpretazione e di applicazione delle loro disposizioni alle 
svariate relazioni umane, ma è certo che le diminuisce (1). 



CAPO II. 

Della surroga per evizione nella ipoteca 
del creditore evincente* 

33. Dalla surroga per pagamento è breve il passo a 
quella per evizione in virtù di ipoteca, della quale abbiamo data 
la definizione nel numero secondo. Ora conviene illustrarla, e 
dime il fondamento razionale (2). 

Un creditore ha un'iscrizione estesa su parecchi immobili, 
ed usando del suo diritto di scelta, derivante dairindivisibilità 
dell'ipoteca, si soddisfa col prezzo di uno o più di essi. Essendo 
questi immobili venduti ipotecati a successivi creditori, non aventi 
ipoteca su tutti gli altri immobili non venduti, sopra i quali si 
estende la ipoteca del creditore evincente, questi successivi cre- 
ditori restano perciò incapienti. Ancora: se grimmobili, col cui 
prezzo il creditore si soddisfa, sono quelli già dal debitore alie- 
nati, i terzi possessori perdono la cosa, né tutti han diritto a 
surroga od indennità (3). 

Cotale diritto di scelta del creditore avente un'ipoteca estesa 
su parecchi immobili può essere da lui esercitato senza alcun 
limite, escluso anche l'antico beneficio di escussione concesso 



(1) Sul proposito si osserva, che una buona legislazione è tanto più perfetta in 
quanto la compilazione è chiara e completa ; è un libro che dev'essere letto ed inteso 
da tutti, indisiinlamenle, dotti e non dotti. Da essa proviene'alle popolazioni un bene- 
ficio inestimabile, quale è quello di scemare le occasioni alle liti, con le quali, oltre il 
danno morale, sono aggravate di un balzello indiretto non destinato ad impinguare le 
casse dello Slato, bensì ad esaurirle, costringendolo a moltiplicare il numero dei giudici 
e dei funzionari giudiziali. 

(2) Per brevità di linguaggio chiamiamo il creditore, che ha un'estesa ipoteca 
evincente, e quello che ne ha una ristretta, pei'dente o evitto, 

(3) N. 26. 

6 — UiraB£UJ, II. Studi giuridioL 
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ai terzi possessori, sino a poterne formare oggetto di specu- 
lazione, essendo l'ipoteca parte del patrimonio del creditore, 
della quale può disporre come di ogni altro bene patrimoniale. 
Ciò può produrre la perdita del credito di chi gli vien dopo 
immediatamente, che non abbia un'ipoteca estesa come la 
sua, sopra di altri immobili, ed invece il vantaggio dei creditori 
posteriori che sopra questi immobili hanno ipoteca iscritta. 
Oltracciò il terzo possessore evitto, subentrando pel numero 
terzo dell'art. 1253, e, se è legatario, anche per Tart. 1033, nei 
diritti del creditore soddisfatto, è preferito sul prezzo degli altri 
immobili, ipotecati al detto creditore soddisfatto, ai creditori 
anteriori al suo titolo di acquisto, e non si sa che diritto abbia 
sugli altri terzi possessori, i cui titoli di acquisto sono a lui 
anteriori o posteriori, per avere costoro, se fossero evitti, egual 
diritto di subingresso in virtù del suddetto numero terzo del- 
l'art. 1253 (1). 

Con questi risultati derivanti daU'indivisibilità dell'ipoteca 
e dalla surroga legale per pagamento, si ferisce il sentimento 
naturale di equità; vien meno il principio tradizionale ^rtor in 
tempore potior injurey e si dichiara la perdita del diritto del cre- 
ditore ipotecario che immediatamente succede al creditore 
evincente, o di un terzo possessore, con vantaggio di un suc- 
cessivo creditore, o terzo possessore, sol perchè avessero 
costoro trascurato o non avessero potuto ottenere dal debitore 
dall'alienante una migliore cautela. U che reca ostacolo alla 
circolazione del credito ed al commercio fondiario, per l'incer- 
tezza del diritto che si va ad acquistare, dipendendo dalla 
volontà del creditore anteriore avente una estesa ipoteca. 

A porre un qualche rimedio a ciò, sotto l'impero del 
Codice francese e di quelli degli antichi Stati Italiani, eccet- 
tuati la Toscana e il Piemonte, si escogitarono tre sistemi, 
ognuno dei quali ebbe i suoi propugnatori più o meno vivaci. 

n primo si fu di raffrenare il diritto di scelta del creditore 
avente ipoteca generale o speciale estesa su parecchi immobili, 
costringendolo ad esercitare il diritto ipotecario su l'uno piut- 
tosto che sull'altro immobile, secondochè ciò ferisse il diritto 



(1) Vedi num. 28. 
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dei terzi. Ma oltre che in pratica non era sempre agevole il 
determinare e Teseguire questa restrizione, essa offendeva 
troppo apertamente e sensibilmente il principio della indivisi- 
bilità dell'ipoteca; onde questo primo sistema fu presto abban- 
donato dalla scuola e dalla giurisprudenza, come arbitrariOi e 
affatto difforme dalla legge. 

Il secondo sistema si fu di rispettare il diritto di scelta 
del creditore avente l'ipoteca generale o speciale su parecchi 
immobili, ma soddisfatto, a sua scelta, col prezzo di imo o 
più di essi, considerar questo prezzo come prelevato da quello 
degli altri immobili a lui ipotecati, proporzionatamente al valore 
rispettivo di essi; sicché il danno, se ve ne fosse, cadesse su 
tutti i creditori ipotecari e terzi possessori posteriori, indi- 
stintamente, senza tenersi ragione del grado delle iscrizioni e 
della data degli acquisti. Questo secondo sistema accettalo 
da illustri scrittori e da alcuni arresti non poteva essere appli- 
cato rispetto ai creditori, che quando il prezzo di tutti i beni 
ipotecati fosse distribuito in un medesimo giudizio di ordine, ma 
non era possibile di applicarlo se i giudizi di ordine fossero suc- 
cessivi, senza creare a favore dei creditori un diritto di surroga 
che la legge non riconosceva; ciò non pertanto, alcuni scrittori 
non si peritarono d'inventarlo, riempiendo essi la lacuna della 
legge. 

Il terzo sistema è quello già legislativamente accolto dalla 
Toscana e dal Piemonte, propugnato dal GauthieredalTroplong, 
e formante parte di un progetto di legge che per infortunio dei 
Francesi non divenne loro legge (1). 

Questo sistema è stato accettato dal Codice italiano negli 



(1) Crede il Dicci (n. 9) che la surroga ipotecaria sia tratta dalle regole del Diritto 
canonico relativamente ai censi. Se il fondo censito fosse rimasto evitto per colpa del 
debitore, il creditore aveva il diritto dì domandare la restituzione del capitale, o di 
costrìngerlo a surrogare altri fondi nel luogo di quello evitto. Ciò è disposto anche 
dall*art. 1785 per la rendila fondiaria, e per l'ipoteca dall'art. 1980. 

Crediamo piuttosto, che il sentimento di naturale equità, che spinse i pratici a rìte- 
nere come insito nella convenzione di un'ipoteca speciale il patto dell'ipoteca generale, 
anche nell'esistenza della clausola ceterata, indusse il legislatore toscano a fare un 
passo più innanzi. Sanzionò'per legge, che l'ipoteca speciale divenisse generale, nel 
caso di evizione, perchè non bastava più l'uso e la consuetudine, allorché venne in 
mezzo la pubblicità della iscrizione a salvare il creditore evitto dalla perdita definitiva 
del suo credito. 
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art. 2011 2022, che abbiamo denominato ^wrro^ra^^ evizione 
nella ipoteca del creditore evincente. Con essi è stabilito, che un 
creditore avente ipoteca su di uno o più immobili, o un terzo 
possessore j qualora si trovino perdenti, per essersi sul prezzo 
dei medesimi soddisfatto un creditore anteriore, la cui ipoteca 
si estendeva ad altri immobili, s'intendono surrogati néiVipo- 
teca, che apparteneva al creditore soddisfatto, all' effetto di 
esercitare il loro diritto di preferenza sopra gli stessi beni, e 
di essere preferiti ai creditori ed agU acquirenti posteriori, i 
primi alla data della propria iscrizione, i secondi alla data 
della trascrizione del loro atto di acquisto. S'intese cosi otte- 
nere tre vantaggi: 

Rispettare il diritto di scelta del creditore, avente estesa 
ipoteca su parecchi immobili, sul prezzo di ciascuno di essi, 
senzachè questo diritto di scelta potesse operare alcun che 
sulla condizione dei creditori ipotecari posteriori e terzi acqui- 
renti (1); 

Far ricadere il danno, non proporzionatamente su tutti i 
creditori e terzi possessori, ma solo sugli ultimi; 

Rendere certo il diritto dei creditori e terzi possessori sin 
dal giorno del contratto, senzachè fatti posteriori o fortuiti o 
dipendenti da volontà altrui potessero alterarlo. Ben vero, la 
certezza del diritto non è assicurata fino al punto di togliere al 
creditore avente estesa ipoteca il diritto^ di rinunziare in parte 
alla medesima, e cancellare l'iscrizione a beneficio di creditori 
posteriori o di terzi possessori, per mera compiacenza od 
anche per speculazione, tranne il caso preveduto nell'art. 2087 
che è complemento degli art. 2011 e 2022. 

34. Questi art, 2011, 2022 e 2087 hanno ottenuto un 
plauso, si può dire, generale (2) dai giuristi francesi, né altri- 
menti si è pensato e si pensa in Italia, in alcune regioni della 
quale sono una tradizione. 

Non pertanto, non si è mancalo da alcuno di notare, dopo 



(1) Questo diritto di scelta è stalo limitato in un solo caso dall*art. 2087| che sarà 
commentato in appresso. 

;fì/ Teofilo Huc, Le Code civil itahm et le Code Napoléon, tit. i, pag. 353; Gide, 
Revue historique, tit. xii, pag. 420; Bolssonade, Bevue pratique, tit. xxui, pag. 92. 
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il Grenier, il Carabelli ed il Chiesi, che questa specie di surroga 
ofiende la natura dell'ipoteca, non consistendo in sostanza 
che nel distaccare l'ipoteca dal credito, del quale nacque acces- 
soria, per aggiungerla ad un credito diverso ; non si subentra 
né nel credito che si estingue, né nel grado dell'ipoteca, ma 
nella sola ipoteca. 

Ed in ciò costoro non s'ingannano. La surroga per evizione 
è nella sola ipoteca più estesa dell'evincente, per garantire un 
credito diverso ch'é quello dell'evitto, del quale diventa acces- 
soria, cessando di essere l'accessoria di un credito già estinto, 
con danaro del debitore non del creditore surrogato; ed anche 
la data della iscrizione dell'ipoteca non é quella dell'iscrizione 
dell'ipoteca annessa al credito estinto, ma è l'altra dell'iscrizione 
dell'ipoteca di cui é fornito il secondo credito, la quale si 
viene ad estendere sugli altri beni ipotecati all'evincente. Il 
che é affatto diverso dalla surroga per pagamento, la quale 
è nei diritti del creditore, e nella ipoteca come accessoria di 
questi diritti con la data della sua iscrizione; anche qui vi é 
mutazione della persona del creditore ma non del credito, il 
quale rispetto al debitore ed ai creditori continua ad essere 
quello che era, diminuito talvolta, ma non accresciuto : ed il 
pagamento è fatto dal surrogato; é fatto con danaro suo proprio 
e non con quello del debitore, tranne nel caso dell'acqui- 
rente, il quale se paga col prezzo da lui dovuto all'alienante, 
per liberare il fondo acquistato da una temuta azione ipo- 
tecaria revindicatoria, acquista una surroga eventuale per 
garentirsi dalle possibili molestie ipotecarie e revindicatorie. 

Ma questi censori della surroga nell'ipoteca per evizione non 
pongono mente, che la necessità costituisce il diritto, e che la 
stessa necessità lo svolge e lo adatta ai successivi bisogni umani, 
usu erigente. 

Un credito ipotecario ha un pregio maggiore di un credito 
chirografario. Questo pregio, che é tanto maggiore, per quanto 
è più certa la soddisfazione del credito per virtù dell'ipoteca, di 
cui é fornito, può essere considerato come un bene, accessorio 
bensì del credito ma da esso distinto, onde può essere messo, 
distintamente, in commercio. Per la qual cosa cominciò a 
tenersi come valida la cessione del grado, ossia della data del 
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diritto di preferenza annesso ad un credito anteriore a favore 
di un creditore ipotecario posteriore, e dalla cessione di grado 
si passò alla cessione dell'ipoteca, ossia al trasferimento del- 
l'ipoteca, accessoria di un credito, a vantaggio di altro credito, 
che n'era sfornito e del quale diventa accessoria. Sono queste 
progressive evoluzioni dell'ipoteca, che le leggi sono state 
costrette, per occorrere ai bisogni sociali, a permettere alle 
parti, e che esse hanno applicato di diritto in quei casi, che 
la necessità dello svolgimento sicuro del credito ne avesse lor 
manifestato il bisogno. Di ciò abbiamo largamente discoi'so nella 
monografia Della cessione dei crediti (1), e ci pare superfluo qui 
ripetere. 

Alcuni egregi scrittori, per evitare la precedente obbiezione 
che noi abbiamo affrontata e confutata, considerano la surroga 
per evizione come una sostituzione dei fondi ipotecati al credi- 
tore evincente, a quelli da lui evitti, ipotecati a lui ed al 
creditore perdente; come una surroga reale di fondi ad altri 
fondi. Ma questa è effetto del subingresso nella ipoteca del- 
l'evincente e non può giuridicamente giustificarsi, senza giu- 
stificare il fondamento razionale del subingresso e la sua pos- 
sibilità giuridica. Mediante questo subingresso l'ipoteca ristretta 
del creditore perdente si considera estesa, sin dalla sua iscrizione, 
sopra gl'immobili ipotecati all'evincente, nel caso eventuale di 
evizione. 

Abbiamo affermato nel principio del numero trentatrè, che 
dalla surroga per pagamento nei diritti del creditore è breve il 
passo alla surroga per evizione nella sola ipoteca del creditore. 
Ed è cosi. Il prezzo, col quale, nella surroga per evizione, si 
soddisfa il creditore anteriore, è proprietà si del debitore, ma su 
di esso è costituito un diritto di prelazione a vantaggio del 
creditore posteriore; onde può considerarsi pagato il detto cre- 
ditore con danaro, che sarebbe spettato al creditore posteriore, 
se il creditore anteriore non avesse do^alto essergli preferito. 
Tra un prezzo appartenente al debitore, sul quale un suo cre- 
ditore ha diritto di prelazione, ed un prezzo proprio del cre- 
ditore, la differenza è di misura e di proporzione, la quale con- 

^1) MÌrabelli^ Del diritto dei terzi, pag. 37a 
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duce a fare decidere su chi debba cadere il rischio ed il pericolo 
delia perdita di esso, ma nella sostanza si può considerare il 
creditore, che ha diritto a farlo suo, come se già Tavesse in 
sua proprietà. Chi ha diritto ad avere il prezzo, sembra che 
abbia lo stesso prezzo; è questo un antico principio universal- 
n.ente ammesso (L. 15, flf., de reg.juris). 

Non ci allargheremo a discorrere dei fini di giustizia e di 
convenienza che hanno consigliato questa estensione delFistì- 
tuto della surroga (1), perchè si apprenderanno con maggiore 
autorità e chiarezza dalla discussione che ebbe luogo in Piemonte 
suirarlicolo corrispondente al 2022, e che a suo luogo ripor- 
teremo per esteso. 

35. Coordinando gli art. 2011 e 2022 con gli art, 1033, 
1253, n. 3, e 1916, tutta la dottrina della surroga per evizione 
può comprendersi nelle seguenti proposizioni: 

A) Il creditore posteriore ed il terzo possessore sono 
surrogati nell'ipoteca più estesa deirevincente, se la evizione 
è effetto esclusivo dell'esercizio della ipoteca di detto evincente. 

La surroga ha luogo per la somma per la quale si è sof- 
ferta Tevizione, cioè sino all'ammontare di quella somma, che 
sarebbe spettata al creditore evitto, se non si fosse presentato 
nel giudizio il creditore evincente; e, nel caso di un terzo posses- 
sore, sino all'ammontare del prezzo ritratto dall'immobile, pagato 
al creditore evincente, o della somma da lui pagatagli di proprio 
danaro, per evitare la spropriazione. 

Se in seguito della surrogazione vi sono creditori o terzi 
possessori perdenti, spetta loro lo stesso diritto di surroga. Però 
la somma dei primi e dei successivi surrogati non può eccedere 
nel complesso il prezzo pagato al creditore evincente per causa 
della iscrizione anteriore dell'ipoteca. 

Se il creditore evincente è soddisfatto in parte, ha diritto 
di preferenza per la residua parte sugli altri immobili ipo- 
tecati. 

B) La surroga ha luogo nell'ipoteca o nel vincolo pro- 
vegnente dalla separazione del patrimonio del defunto da quello 

(1) Anche sotto questo aspetto è censurata la snrroga per OTizione. 
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deirerede, e nel privilegio stabilito dairart. 1962 a favore 
dello Stato. 

C) La surroga dei creditori e terzi possessori nella ipo- 
teca del creditore evincente iscritta nuovamente sopra beni 
ipotecati, diversi da quelli sopra i quali era stata presa per Io 
stesso credito una prima iscrizione, non è possibile, se la seconda 
iscrizione sia posteriore alla iscrizione della ipoteca del creditore 
evitto, alla data della trascrizione del titolo di acquisto del 
terzo possessore e, se la legge non ne prescrive la trascrizione, 
al di del titolo di acquisto. 

D) La surroga ha luogo a favore dei creditori e terzi pos- 
sessori evitti nella ipoteca più estesa del creditore evincente 
sopra i beni o del debitore, o appartenenti ad un terzo per 
la somma per la quale il debitore comune per effetto del 
seguito pagamento abbia subingresso nei diritti del creditore, 
per virtù degli art, 1033, 1253, n. 3, e 1916, nel solo caso però 
che non offenda il diritto di costui, e dei suoi creditori. 

Per contrario, se il debitore comune in virtù deiripoteca 
ha soddisfatto il creditore evincente di un debito suo, i suoi cre- 
ditori e terzi possessori evitti non sono surrogati nell'ipoteca 
deirevincente che ha sopra i beni appartenenti ad un terzo; 
invece il terzo è surrogato nei diritti che ha l'evincente contro 
il debitore, nell'interesse e per colpa del quale egli patisse la 
evizione. 

E) Ha luogo la surroga a favore dei creditori e terzi 
possessori evitti nella ipoteca dell'evincente sui beni del debitore, 
ancorché gli abbia alienati, nel solo caso però che la trascrizione 
del titolo di alienazione sia posteriore alla iscrizione del credi- 
tore o alla trascrizione del titolo di altro terzo possessore, e se 
la trascrizione non è dalla legge prescritta, sia il titolo di acquisto 
di data posteriore. 

La dottrina della surroga espressa nelle cinque proposizioni 
precedenti, abbastanza complesse, deve essere chiarita e, dove 
è dissidio, accuratamente dimostrata. Senonchè noi, seguendo 
la Notificazione toscana del 27 luglio 1818, abbiam considerato 
i creditori perdenti in eguali condizioni dei terzi possessori 
evitti, perchè abbiamo creduto, che fosse in questa parte più 
perfetta la compilazione della Notificazione toscana che quella 
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dei due art. 2011 e 2022, dei quali la disposizione e la com- 
pilazione è meno chiara, appunto perchè divisa in due articoli. 
Onde è nata quell^aspra contesa nella scuola e nella giuris- 
prudenza, come aversi a decidere nel caso di conflitto tra cre- 
ditori e terzi possessori, tra creditori dell'alienante e creditori 
dell'acquirente. 

Per la quale ragione, tratteremo ancor noi separatamente 
la materia, prima, come fa la legge nell'art, 2011, degli efifetti 
della surroga tra creditori e creditori, poscia degli effetti di essa 
tra terzi possessori e terzi possessori, per l'art. 2022, e da ultimo 
di quelli tra creditori e possessori. 

36. A) Condizione essenziale, per aver diritto alla sur- 
roga per evizione, si è che questa sia effetto dell'esercizio 
della ipoteca più estesa del creditore anteriore. Egli è chiaro, 
che se causa del non utile collocamento del creditore sul 
prezzo dell'immobile ipotecato non sia stata la ipoteca iscritta 
anteriormente sullo stesso immobile a vantaggio del creditore, 
cui il prezzo è assegnato, ma tutt'altra causa, non può parlarsi 
di surroga. Egli è ancor chiaro, che se l'estensione della 
iscrizione della prima ipoteca è identica a quella della iscrizione 
della seconda ipoteca, la surroga è inutile, poiché il creditore 
posteriore può esercitare il proprio diritto sopra i beni a lui 
ipotecati, senza aver bisogno della surroga nell'ipoteca del cre- 
ditore anteriore, iscritta sugli stessi beni. 

Conseguenza di questo principio è, che il surrogato non 
subentra nella ipoteca del creditore evincente, che sino all'am- 
montare della somma per la quale ha patito l'evizione, cioè sino 
alla concorrenza di quella somma, per la quale egli sarebbe 
stato UTILMENTE coUocato, se il creditore anteriore non fosse 
intei'venuto. 

Nel progetto approvato dall'Assemblea legislativa francese 
del 1848, che non potè essere tradotto in legge, dicevasi: " fino 
alla concorrenza di una somma che non potrà eccedere il mon- 
tare del credito di colui all'ipoteca del quale egli è surrogato ,. 
Questa clausola è superflua. 

L'ipoteca dell'evincente, nella quale si subentra, in tanto 
puù giovare al surrogato in quanto sia valida ed efficace; ora, 
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secondo il Codice italiano , Tipoteca non ha effetto se non è 
iscritta, e non ha effetto che per la somma iscritta, art. 1965. 
Invece nell'art. 201 1 dicendosi che il prezzo, per cui si è sur- 
rogati, è quello con- cui il creditore si è soddisfatto, si esprime 
la idea, che il subingresso non possa aver luogo che fino alla 
concorrenza della somma effettivamente pagata al creditore, la 
quale estingua il debito in tutto o in parte. Imperocché può 
ben avvenire, che il creditore evincente non sia interamente 
pagato del suo credito col prezzo dell'immobile venduto, sicché 
per esigere il residuo abbia necessità di rivolgersi sugli dtri beni 
a lui ipotecati. 

Nel quale caso può nascere una quistione importante, ma 
non grave, quale appare al Bicci (1), se cioè il creditore per- 
dente, fino all'ammontare della somma, per la quale è surro- 
gato nella ipoteca del creditore evincente in parte soddisfatto, 
possa con questo concorrere sopra gli altri beni ipotecati in pro- 
porzione di quanto è al medesimo dovuto. 

Che il creditore evincente abbia un diritto di preferenza sul 
creditore surrogato, era dichiarato espressamente nell'art. 9 
della Notificazione toscana. Le ragioni in tal guisa acquistate non 
possono essere ritorte^ neppure in concorso^ contro i creditori ai 
quali originariamente appartenevano. Ciò è espresso virtualmente 
nell'art. 2011. Suppone l'articolo, che il creditore evincente 
sia interamente soddisfatto, e che la surroga nella ipoteca 
dell'evincente, che si estende sopra gli altri beni, serva al sur- 
rogato per farla valere contro i creditori posteriori alla propria 
iscrizione. 

Quando il creditore non è soddisfatto che in parte, non 
può non essere preferito al surrogato per il residuo suo cre- 
dito, perchè non ha cessato di essere creditore ipotecario 
anteriore alla data della iscrizione del surrogato, per detto 
residuo credito. 

Se il valore di tutti i beni ipotecati si distribuisce nello 
stesso giudizio di ordine, il creditore anteriore, che ha l'ipoteca 
sopra tutti, è collocato utilmente sopra tutti, e nel verbale di 
liquidazione gli è assegnato il prezzo da qualunque dei fondi 



(1) N. 35; Finto, Tm; Pochintesta, 357; Pacifici-Mazzoni, 39. 
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ipotecati provenga, fino alla concorrenza deirintero suo cre- 
dito essendo l'ipoteca indivisibile. In questo caso, la quistione 
che esaminiamo non ha ragione di promuoverla qualunque 
creditore posteriore. Se poi il valore di tutti i beni ipotecati si 
distribuisce in giudizi di ordine successivi, ed in uno di essi il 
creditore evincente non è soddisfatto che in parte, per la residua 
parte non può non avere lo stesso trattamento in confronto dei 
creditori a lui posteriori. L^essere contemporanei o successivi i 
giudizi d^ordine è un fatto accidentale, che non muta il diritto 
dei creditori comparsi in tutti questi giudizi. E per non farlo 
mutare, è stata, fra altro, istituita la surroga per evizione. 

Si farebbe invano ricorso alla seconda parte delFart. 1254, 
che abbiamo già commentato nel n. 31, colla quale è stabi- 
lito, che il creditore che fu solo in parte soddisfatto e colui 
che gli fece il pagamento concorrano insieme a far valerci loro 
diritti in proporzione di quanto ai medesimi è dovuto, perchè 
non si vuol confondere la surroga per pagamento con la surroga 
per evizione, e tanto più non si vuol confondere colui il quale 
paga volontariamente y non ex necessitate juris^ col creditore che 
si soddisfa col prezzo dei beni ipotecati per la garentia del 
8U0 credito. 

37. B) Lo stesso diritto di surroga, dice Tart. 2011, spetta 
ai creditori perdenti in seguito della precedente surrogazione. Ma 
queste successive surroghe non possono far variare il prin- 
cipio, che il complesso delle somme rispettivamente dovute 
ai creditori surrogati non possa eccedere quella, per la quale 
revincente ha iscritta la sua ipoteca. Ciò si fa chiaro, dice il 
Bicci (1), con un esempio. Tizio ha un'ipoteca di L. 1000 estesa 
sopra due fondi A e B. Sempronio ne ha una di 700 sul fondo 
A e su queste medesimo fondo Caio ne ha per 400. Evitto 
Sempronio, è surrogato per le sue 700 lire sul fondo B; Caio 
alla sua volta è surrogato a lui, ma poiché l'ipoteca di quest'ul- 
timo cumulata alla precedente sorpassa di 400 il valore della 
prima ipoteca evincente, così per questa parte di cento lire 
egli non può ottenere la surroga. 

(1) Nnm. 38. 
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E la ragione si è, che lutti i successivi surrogati suben- 
trano neiripoteca deirevincente, e questa non ha effetto verso 
1 terzi che per la somma per la quale è iscrìtta. Anche il Finto 
arreca un esempio per vieppiù chiarire la dottrina, nel § dc 
della sua monograffa, che può essere consultato da chi intende 
avere un maggiore svolgimento, da noi creduto superfluo. 

38. C) L'art. 2011 concede la surroga al creditore avente 
ipoteca sopra uno o pia immohili^ qualora si trovi perdente per 
essersi sul prezzo dei medesimi soddisfatto. 

Può avvenire, che si distribuisca in un giudizio di ordine il 
prezzo non di tutti, ma di uno di questi immobili, ed egli si 
trovi perdente, per essersi sul prezzo di esso soddisfatto un 
creditore anteriore avente ipoteca più estesa; si domanda, se il 
creditore perdente abbia diritto alla surroga nella ipoteca più 
estesa di questo creditore. 

La ragione del dubbio è, che il creditore non può dirsi 
assolutamente perdente; avendo altro o altiu immobili a lui 
ipotecati, sui quali può essere soddisfatto. L'articolo accenna 
al caso che egli sia perdente sul prezzo di tutti gl'immobili a 
lui ipotecati; tanto esprime la parola del prezzo dei medesimi^ 
che si riferisce alle precedenti ipoteca sopra uno o più immobili. 

Questa ragione che si fonda sulla lettera della legge non 
potrebbe menare alla conseguenza, che il creditore perdente il 
prezzo di uno degli immobili a lui ipotecati non avesse asso- 
lutamente il diritto alla surroga, nella ipoteca dell'evincente, 
ma che si dovesse sospendere di concedergliela, finché da un 
successivo giudizio di ordine sul prezzo degli altri immobili 
a lui ipotecati risultasse perdente in tutto o in parte. 

Se questi altri fondi a lui ipotecati fossero anche compresi 
nella ipoteca più estesa dell'evincente, la disputazione non avrebbe 
ragione di esistere, perchè il creditore perdente o come suben- 
trato nell'ipoteca dell'evincente o per effetto della iscrizione 
della sua ipoteca, sarebbe sempre prevalente ai creditori po- 
steriori; onde costoro non potrebbero pretendere che il prezzo, 
che si distribuisce, se fosse eccedente quello che spetta al cre- 
ditore anteriore, non fosse assegnato al. creditore perdente in 
preferenza di loro. 
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Se poi, la ipoteca dell'evillo è più ristretta di quella del- 
l'evincente, la decisione è più di convenienza che di diritto. 
Imperocché due vie ha l'autorità giudiziaria per conciliare i 
rispettivi interessi dei creditori: o assegnare il prezzo degli 
immobili, su i quali si estende la ipoteca dell'evincente, ai cre- 
ditori iscritti su i detti immobili, condizionalmente, cioè con 
obbligo di restituirlo al creditore perdente, qualora escussi gli 
altri immobili a lui ipotecati fosse tuttavia in parte o in tutto 
perdente; o pure assegnare, mercè l'operata surroga, il prezzo 
al creditore perdente, surrogando i creditori perdenti posteriori 
alla data della sua iscrizione, non solo nell'ipoteca del primo 
evincente, ma anche nell'ipoteca più estesa dell'evitto, il quale 
rispetto ai creditori posteriori si può riguardare come un 
evincente, E questa seconda via crede più giusta la scuola (1), 
tra perchè essendo indivisibile l'ipoteca, il creditore è perdente 
del prezzo assegnato al creditore anteriore rispetto al fondo a 
lui ipotecato, e perchè non si vuole peggiorare la condizione di 
quel creditore perdente, che più diligente si è cautelato sopra 
parecchi immobili rispetto al creditore meno diligente, il quale 
si è contentato della cautela più ristretta. E noi accettiamo 
questo secondo partito, purché non concorrano circostanze tali 
che consiglino all'autorità giudiziaria di usare il primo, poiché 
se la surroga ipotecaria è fondata sull'equità e l'art. 2011 non 
provvede al caso, la stessa equità deve essere la regina delle 
ragioni che debbono determinarla a seguire piuttosto un par- 
tito che l'altro. 

3^9. D) La surroga è nell'ipoteca dell'evincente, e non nel 
privilegio, perchè il Codice italiano non ammette che due soli 
privilegi, non soggetti ad iscrizione: l'uno delle spese di spro- 
priazione e di graduazione fatte nell'interesse comune dei cre- 
ditori, e l'altro dei tributi a favore dello Stato. 

Le prime, dovendosi prelevare dal prezzo degli immobili 
spropriati, son ripartite, nell'interesse dei creditori aventi una 



(1) Ann, tose, xvi, 2, 1902; Dicci, n. 29: Fìnto, nn. x, xi; Pncifiri Mazzoni, 7>-<i«rt/o 
dei pririlegi ed ipoteche, lomu il, u. 37; l'uciimlesUii Dei ^Hvilegi ed ipoteche, lomo II, 
Qum. 355. 
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ipoteca più meno ristretta, proporzionatamente, sul prezzo di 
ciascuno immobile; sicché ciascuno, senza distinzione di grado, 
può averne un danno (art. 1961) (1). 

Potendo essere i tributi diretti ed indiretti privilegiati su di 
uno più immobili, può anche verificarsi che il creditore po- 
steriore sia perdente; onde per identità di principii, come ben 
disse la relazione governativa, Tart. 2011 estende la surroga 
ipotecaria anche ai creditori perdenti per causa del privilegio 
stabilito dall'art. 1962 a favore dello Stato. 

Non piace al Bicci (2) questa estensione, perchè fa risorgere 
improvvisamente grinconvenienti delFantica pratica, in cui si 
esercitava questa surroga all'insaputa dei creditori; perchè è 
impossibile annotare dove manca la ragione del privilegio, e 
perchè sp ogni identità di principii, come leggesi nella relazione 
governativa, dovesse legittimare la surroga, dovrebbe la surroga 
estendersi anche agli altri privilegi. 

Non ci pare questa una giusta censura. Il privilegio per i 
tributi è esentato dall'iscrizione nell'interesse dello Stato, riu- 
scendo questa nella più parte dei casi o difficile o impossibile. 
Il danno derivante dal difetto di pubblicazione non può 
essere ragione sufficiente a negare la surroga al creditore poste- 
riore, perdente per efifetto dell'esercizio del privilegio, prefe- 
rendogli i creditori a lui posteriori in grado, sopra gli altri 
immobili, sopra i quali il privilegio si estenda. 

Se il difetto di pubblicazione può far ignorare il privilegio 
ai creditori posteriori, può farlo ignorare del pari al precedente 
creditore perdente; onde il danno che può derivarne deve 
cadere su l'ultimo creditore iscritto, dovendosi applicare il 
principio: prior in tempore, potior injure. 

Oltre il privilegio dei tributi non vi è che quello delle spese, 
le quali, niente è più giusto, che sieno prelevate dalla massa 
da distribuirsi; fatte nell'interesse comune per convertirsi gli 
immobili in prezzo ed assegnarlo ai creditori, è ragionevole, 
che sia ridotto, proporzionatamente, il prezzo di ciascun immo- 



(1) Si avverte che non si riducono i crediti, ma il prezzo di ciascun immobile, 
sicciiè le spese in definitiva cadono a danno del debitore. 

(S) N. 3% seguito da Pochintesta, n. 349; Pacifici Mazzoni, n. 38. CotUra: ?in\Ot 
num. 13. 
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bile ronvertito, neirinteresse di tutti quei creditori che abbiano 
una ipoteca iscritta, affinchè il danno, se ve ne sia, venga ad 
essere ripartito. 

Non crediamo che lo scrittore abbia voluto alludere ai 
creditori privilegiati indicati nell'art. 1956, perchè il loro pri- 
vilegio essendo su i mobili, sono sussidiariamente collocati sugU 
immobili, con preferenza però ai soli creditori chirografari. 

40. E). La surroga ha luogo nell'ipoteca o nel vincolo 
provegnente dalla separazione del patrimonio del defunto da 
quello dell'erede? 

Questa questione non è nuova, essendo sórta nella Toscana 
sotto l'impero della sua speciale legislazione sulla surroga ipo- 
tecaria. Fu osservato, che questa legislazione concedeva la 
surroga nei diritti e nelle ipoteche del creditore anteriore ; che 
il creditore iscritto a titolo di separazione aveva un diritto di 
prelazione identico a quello del creditore ipotecario; e che 
estendendosi questo diritto di prelazione a tutto il patrimonio 
del defunto, non vi era ragionevole motivo di negare la sur- 
roga a quel creditore che fosse perdente, per essersi sul prezzo 
del fondo a lui ipotecato soddisfatto il creditore, che a titolo 
di separazione aveva esteso il suo diritto di prelazione a tutto 
il patrimonio (1). 

Il Bicci (2), seguito dal Pacifici-Mazzoni, crede non potersi 
fare la questione per il Codice italiano, dove la surroga è più 
limitata, e non consentirebbe mai l'interpretazione più lata che 
le si dette sotto la legge Toscana. 

Crediamo, per contrario, che se dubbio vi poteva essere 
per la legge Toscana, questo è cessato per il Codice italiano. 
Secondo la legge Toscana, la separazione dei patrimoni con- 
tinuò a considerarsi come una separazione materiale e giuridica 
del patrimonio del defunto da quello dell'erede, tanto che s'in- 
scriveva su tutto il patrimonio del defunto, senza indicazione di 
beni ; secondo il Codice italiano, essa è una determinazione spe- 
cifica degl'immobili del defunto, sui quali s'iscrive il vincolo 



(1) Sabbatinii Sistema ipotecario, voi. lu, n. 2203. 
(S) Nom. 33. 
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provegnente dalla separazione. Questo vincolo, tranne il nome, 
è affatto equivalente all'ipoteca, producendo, come questa, due 
soli effetti, diritto di prelazione e diritto di seguito, e ad esso son 
comuni tutte le disposizioni relative alle ipoteche (art. 2065), 
fra le quali sono collocati gli articoli 2011 e 2012. 

Oltre a ciò l'art. 1033, concedendo al legatario il diritto di 
subingresso nelle ragioni del creditore ipotecario, soddisfatto 
sull'immobile legato, espressamente comprende fra esse il vin- 
colo provegnente dalla separazione, equiparandolo all'ipoteca. 

Ora il subingresso per pagamento se non è identico, è ana- 
logo al subingresso per evizione ; né la differenza, che tra essi 
intercede, può operare alcunché sulla questione in esame, perchè 
se il subingresso nelle ragioni del creditore per effetto del paga- 
mento importa che il surrogato subentri non solo nelle ipoteche, 
ma anche in tutte le altre ragioni del creditore soddisfatto, il 
subingresso nella sola ipoteca di esso fa subentrare il surrogato 
appunto in quella ipoteca che gli è unicamente necessaria per 
conseguire il suo diritto ; a lui il subingresso nelle altre ragioni 
del creditore è inutile per l'esercizio della surroga ipotecaria. 

41. F). Si é domandato: Può il creditore perdente essere 
surrogato non solo nell'ipoteca iscritta del creditore anteriore 
per effetto della quale é stato evilto, ma anche nella stessa 
ipoteca e per lo stesso credito, iscritta però sopra beni, non 
compresi nella prima iscrizione, posteriormente alla iscrizione 
dell'ipotéca del creditore perdente? 

Il quesito si propone generalmente limitalo al caso, che il 
creditore avente ipoteca estesa a tutto il patrimonio immobiliare 
presente e futuro (ipoteca giudiziale) la iscriva sopra tutti gli 
immobili presenti; la iscriva poi sopra i beni futuri a misura 
dell'acquisto avvenuto posteriormente all'iscrizione dell'ipoteca 
dei creditore, perdente per effetto dell'esercizio della prima iscri- 
zione dell'ipoteca. Ma può anche verificarsi, che un creditore 
avente ipoteca convenzionale estesa sopra parecchi immobili, o 
ipoteca generale (ipoteca giudiziale) non la iscriva su tutti gli 
immobili, siti nella stessa provincia o in Provincie diverse ; la 
iscriva poscia sugli altri immobili ipotecati e già esistenti nel 
patrimonio del debitore fin dalla costituzione della ipoteca. E 
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questa seconda iscrizione della ipoteca costituita con Io stesso 
titolo e per lo stesso credito può essere posteriore all'iscrizione 
del creditore, perdente per effetto della prima iscrizione della 
ipoteca del creditore evincente. Sorge allora la quistione, se il 
creditore perdente sia surrogato non solo nell'ipoteca iscritta 
sopra determinati immobili, con la quale è stata vinta la sua 
ipoteca, ma anche nell'identica ipoteca e per lo stesso credito 
sopra immobili diversi, iscritta posteriormente alla sua e dalla 
quale non ha potuto essere vinto, appunto perchè posteriore. 

Il compianto magistrato e scrittore egregio, Pescatore, pone 
il caso di un creditore fornito di un' ipoteca giudiziale iscritta 
sopra tutti i beni presenti del debitore, sopra alcuno dei quali 
sieno state posteriormente iscritte varie altre ipoteche, ed in- 
tanto un edifizio ipotecato è distrutto da un incendio, e le ipo- 
teche posteriormente iscritte sono perciò vinte dal creditore che 
ha la più estesa ipoteca. Per fortuna dei creditori, il debitore 
acquista per eredità altri beni immobili, con i quali il suo patri- 
monio si reintegra, apportandogli Teredità valori equivalenti al 
perduto. Ed il creditore fornito d'ipoteca giudiziale è sollecito 
ad iscriverla sopra questi immobili nuovamente acquistati. 

A noi pare che la soluzione del quesito in tutti quei casi 
debba essere identica. Imperocché, anche nel caso speciale 
previsto dal Pescatore, l'immobile perduto per incendio o per 
azione remndicatoria non è surrogato dagli immobili che acquista 
il debitore, né questi sono vincolati colla iscrizione esistente 
sugli altri immobili del detto debitore. Perchè questi immobili 
di nuovo acquisto sieno vincolati dalla sua ipoteca giudiziale, 
occorre iscriverla su di essi, né questa prende grado che dalla 
iscrizione (articoli 1985, 2007, 2008). La distruzione dei fondi 
ipotecati, la diminuzione del loro valore, la evizione che ne 
patisse il debitore, sono fatti o accidentali o dipendenti da colpa 
dello stesso debitore o di terzi, che non hanno la virtù di 
modificare il diritto ipotecario nell'ordine stabilito dalla legge. 
La surrogazione reale è ammessa solo in un caso specialissimo, 
che è quello dell'art. 1951, quando cioè vi sia assicurazione (1). 



(1) La surroga reale ha luogo in altri casi espressamente determinati dalla le^^ge, 
ehe non hanno affinità o relazione con quello di che trattiamo. 

i ^ MiBAWLU, n. Sliidi giuridici, 
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Posto ciò, noi crediamo che la lettera chiara dell'art. 2011, 
gl'inconvenienti cui darebbe luogo la surroga nell'ipoteca iscrìtta 
posteriormente a quella del perdente, e lo scopo che si intende 
conseguire con la surroga per evizione, non consentano che la 
surroga del creditore, perdente per effetto della prìma iscrizione, 
possa estendersi alla ipoteca iscritta posterìormente alla iscri- 
zione del perdente sopra immobili diversi da quelli compresi 
nella prima iscrizione. 

L'articolo 2011 concede la surroga al creditore perdente per 
essersi sul prezzo dei medesimi soddisfatto un creditore anteriore, 
la cui ipoteca si estendeva ad altri beniy nelV ipoteca del creditore 
soddisfatto... per essere preferito ai creditori posteriori alla prò- 
pria iscrizione. È condizione dunque essenziale per operare la 
surroga, che il creditore soddisfatto abbia un'ipoteca anteriore 
a quella del creditore perdente, ed è ipoteca anteriore quella 
sola che è iscritta anteriormente a quella del creditore perdente. 
Che il creditore soddisfatto abbia un'ipoteca generale su tutti i 
beni del debitore, presenti e futuri, la quale non sia iscritta per 
qualunque siasi causa o perchè non ha voluto (beni presenti) o 
perchè non ha potuto (beni futuri), ciò è indifferente. 

Imperocché abbiamo già nei precedenti numeri notato, che 
un'ipoteca, iscritta sopra beni specificati, non ha effetto che su 
questi beni solamente. I beni non specificati non cessano di 
essere liberi, sebbene fossero ipotecati. 

Onde, nella ipotesi posta, il creditore perdente per virtù 
della prima iscrizione è surrogato nella ipoteca sugli immobili 
specificati in detta iscrizione; non può essere surrogato nella 
iscrizione della stessa ipoteca sopra immobili diversi posteriore 
a quella del creditore perdente. 

Gl'inconvenienti derivanti da tale surroga, se si ammettesse, 
sarebbero gravissimi. 

Sopra i beni presenti e futuri, sui quali il creditore evin- 
cente non ha voluto o non ha potuto prendere iscrizione, hanno 
potuto prendersi iscrizioni d'ipoteche anteriormente a quella del 
creditore evincente e dell'evitto ; posteriormente a quella del 
creditore evitto ed anteriormente a quella dell'evincente; poste- 
riormente a quella dell'evitto e dell'evincente. 

Se riscrizione dell'evitto e dell'evincente suócede all'iscri- 
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rione dì altri creditori, è evidente che costoro debbano essere 
preferiti. Un creditore il quale mutua il suo danaro, facendosi 
costituire dal debitore un^poteca su di un suo bene libero, ha 
una prima ipoteca che non può essere offesa da ipoteche iscritte 
sopra immobili diversi; né è tenuto andare indagando se queste 
ipoteche iscritte sopra certi beni si estendessero sopra il bene 
libero a lui vincolato, qualora non si sia creduto o potuto iscri- 
verle sopra il medesimo. Egli ha questo obbligo d'indagine, 
quando vuol vincolare a suo favore beni sopra i quali esistano 
altre ipoteche iscritte: imperocché sa, e, se noi sa, deve sapere, 
che Tai-t. 201 1 concede al creditore, avente iscrizione su di uno 
o più immobili, perdente per essersi dal prezzo dei medesimi 
soddisfatto un creditore anteriore, la surroga nell'ipoteca più 
estesa del creditore soddisfatto sopra quei medesimi beni, che 
egli intende vincolare a suo vantaggio. Ed avvenendo la surroga 
nell'ipoteca iscritta sopra questi beni, egli creditore posterior- 
mente iscritto deve essere posposto al creditore anteriore sur- 
rogato nell'ipoteca del creditore evincente iscritta sopra i fondi, 
che egli a suo vantaggio ha vincolati posteriormente alla iscri- 
zione del creditore surrogato. 

Se la iscrizione del creditore, che concorre sopra i beni 
compresi nella seconda iscrizione, é posteriore a quella del 
creditore perdente, ma anteriore a quella dell'evincente, il cre- 
ditore perdente, secondo l'opinione che combattiamo, dovrebbe 
essere preferito al creditore a lui posteriore, ma anteriore 
alla iscrizione dell'evincente: cioè il surrogato avrebbe un 
diritto maggiore di colui, nella cui ipoteca si vuole surrogato. 
È evidente, nel caso, l'impossibilità della surroga. Imperocché 
il creditore evincente, per virtù della iscrizione anteriore non 
essendo in essa specificati i beni poscia vincolati ad altro 
creditore, é posposto a costui su questi beni qualora doman- 
dasse di essere collocato sul prezzo dei medesimi; ed invece 
il surrogato nella ipoteca dell'evincente gli dovrebbe essere 
preferito, sol perché la sua iscrizione sopra l'immobile com- 
preso anche nella prima iscrizione dell'evincente é anteriore. 
Onde, per evitarsi questa diremo iniquità, dovrebbe aggiun- 
gersi all'articolo, che il creditore perdente é surrogato nella 
ipoteca dell'evincente, per essere preferito ai creditori iscritti 



Digitized by 



Google 



84 DeOa tnrroga logale 

posteriormente alla iscrizione del perdente e dell'evincente. 
Ma questo e rifar l'articolo, non applicarlo all'ipotesi alla quale 
ha provveduto. 

Resiste da ultimo a siffatta surroga il suo fondamento 
razionale, il diritto dei terzi e la necessità di agevolare il 
commercio fondiario. 

Chi ha mutuato il suo danaro a un debitore, contentandosi 
di una ipoteca ristretta su di uno o piti immobili già vincolati 
ad un precedente creditore che ha un'iscrizione ipotecaria 
più estesa, ha potuto credere che il creditore anteriore si fosse 
soddisfatto su questi altri immobili e non sul suo; e poiché 
non ha potuto impedire a questo creditore il suo diritto di 
scelta, gli si concede il beneficio di farsi pagare su quei beni 
sopra i quali contava che il creditore si fosse pagato. Egli 
non potea contare su altri beni non vincolati nella iscrizione 
a questo precedente creditore, poiché doveva sapere che una 
ipoteca iscrìtta sopra determinati beni non si può estendere 
su d'altri beni non specificati. 

Cotale beneficio gli è stato concesso per un sentimento di 
naturale equità, soccorrendo alla sua imprevidenza; naturale 
equità, che non offende il diritto del creditore evincente, né 
quello dei terzi, perché sono avvertiti di questo suo diritto 
di surroga dalla pubblicità dell'iscrizione; e che favorisce 
d'altronde il credito fondiario, apprestandosi il modo ai con- 
traenti di conoscere con certezza se possano contare sulla 
bontà del contratto. Ma tutto ciò suppone, che nel momento 
nel quale il secondo creditore contrae, sianvi altri beni pre- 
cedentemente vincolati, ossia che sopra i medesimi vi sia 
ipoteca precedentemente iscritta. I fatti posteriori del credi- 
tore evincente possono nuocere al creditore posteriore, lasciando, 
per modo di esempio, perimere la iscrizione o pure restrin- 
gendola proprio su i beni vincolati al secondo creditore (1); 
ma non possono render migliore la estensione della surroga, 
la quale é misurata dallo stato ad esso fatto nel momento 
del contratto. Coloro i quali, mutuando il loro danaro al 



(1) Come siasi riparato in parte a questo ioconvemente, fl vedremo neU*esam« 
ileU^art 2087, 
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debitore, P'"^ la tutela dei loro diritti credono necessaria una 
garentia ipotecaria, hanno il dovere di consultare lo stato 
delli iscrizioni; non s'impone loro l'obbligo di consultare anche 
i titoli costitutivi della ipoteca. È una facoltà, della quale 
polirono usare e che può riuscire a loro utile, se intendono 
inij^ugnare la validità di un'ipoteca e la sua estensione. 
Quando an^he avessero la certa scienza di un'ipoteca più 
eslesa di quella che appare dalla iscrizione, essi possono con 
sicurezza contrattare, perchè sanno pure, che un'ipoteca non 
iscrìtta sopra immobili specificati non ha nessun valore. È 
indifferente ai terzi, che un creditore sia fornito di ima ipo- 
teca estesissima anteriore alla loro, senzachè l'abbia iscritta 
su gl'immobili ad essi ipotecati. 

La iscrizione che ne facesse posteriormente non può offen- 
dere la iscrizione anteriore. 

Che anzi il valore di un'iscrizione rispetto ai terzi è iden- 
tico, sia che la ipoteca sia anteriore o posteriore, derivino 
queste da sentenza o da convenzione di un'ipoteca ristretta, 
convalidata poi ed ampliata da sentenza posteriore, o pure 
estesa su di altri immobili per posteriore convenzione. È la 
pubblicità dell'ipoteca sopra immobili specificati che la rende 
efficace, qualunque sia la data, solo per questi immobili 
rispetto ai terzi. 

Da tutto questo ragionamento appare, che anche i creditori 
iscritti su di uno o più immobili non abbiano a temere di poter 
essere evitti da surroghe di creditori vinti dall'esercizio di una 
ipoteca, che non fosse iscritta su i beni a loro vincolati, e che 
su questi fosse essa stata iscritta posteriormente alla loro 
iscrizione. 

Scendiamo, péP maggior chiarezza, ad esaminare quello che 
può avvenire e si debbe fare nella sede della graduazione, 
quando si presentano i suddetti casi. 

Poniamo, primamente, che il prezzo di tutti ì beni del 
debitore siano da distribuirsi ed assegnarsi in un solo giudizio 
di ordine. 

D creditore iscritto pel suo credito, puta, di lire 10«000 è 
collocato sul prezzo di cinque fondi* 
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Il secondo creditore, puta, di lire 5000, sul prezzo del solo 
primo fondo. 

Un terzo creditore anche di lire 3000 è collocato sul secondo 
fondo. 

Dedotte le spese di spropriazione e di graduazione, se 
son tutti soddisfatti, non vi è luogo a promuovere questione 
di surroga. Solamente il primo creditore iscritto avrebbe diritto 
di domandare ed ottenere, atteso il suo diritto di scelta dipen- 
dente dalla indivisibilità dell'ipoteca, che gli si assegnasse 
piuttosto il prezzo depositato nella cassa che quello dovuto 
dagli aggiudicatari, o dovuto da un aggiudicatario più che da 
un altro. E lo stesso diritto di scelta avrebbe il secondo cre- 
ditore sul terzo. 

L'autorità giudiziaria cercherà di conciliare i rispettivi 
interessi, giusta la priorità del diritto, ma tutti avranno lo 
assegno. 

Pongasi, per contrario, che il prezzo ritratto dai cinque 
fondi basti a pagare appena il credito del primo creditore 
iscritto o a pagarlo in parte: in tal caso manca la materia 
della surroga. 

Intanto il primo creditore, in virtù dello stesso titolo ipote- 
cario, ha iscritto la stessa ipoteca per lo stesso credito sopra 
altri fondi, dai quali si è cavato il prezzo, puta, di lire 10,000. 
Se egli è stato già soddisfatto per collocamento del credito sul 
prezzo dei cinque fondi, lo si dichiara, ed il prezzo dei fondi, 
sopra i quali ha presa altra iscrizione, è distribuito ai cre- 
ditori iscritti prima o dopo di lui come se egli non avesse 
iscritto. Ma se è rimasto perdente di una parte del suo cre- 
dito, né è vinto da un'iscrizione anteriore alla sua, è collocato 
per questa residua parte. Il dipiù, se vi sia, è assegnato ai cre- 
ditori iscritti su detti fondi posteriormente a questa iscrizione. 

Non si può tener ragione del secondo creditore iscritto 
sul primo dei cinque fondi, sopra i quali aveva iscrizione 
l'evincente, perchè il prezzo dei cinque fondi vincolati è stato 
assorbito da detto creditore evincente, né nella iscrizione sono 
specificati altri fondi oltre i cinque. Non può essere sun^ogato 
poi nella ipoteca del creditore evincente sopra altri fondi, 
specificati nella successiva iscrizione, posteriore alla sua^ 
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appunto perchè è posteriore ; e sarebbe veramente strano che 
il creditore evincente fosse collocato, se fosse stato perdente 
in parte, in un grado inferiore a quello dei suo surrogato 
anteriormente iscritto. 

Se in un giudizio di ordine parziale è a distribuirsi il 
prezzo dei soli fondi specificati nella prima iscrizione del^evin- 
cente, il risultato è identico : il secondo creditore perdente non 
è surrogato che sul prezzo dei cinque fondi, né può preten- 
dere di essere surrogato nell'ipoteca dell'evincente, presa poste- 
riormente alla sua iscrizione. 

Ma gli effetti sono del tutto diversi, se nel pai*ziale giudizio 
di ordine si abbia a distribuire il prezzo dei soli fondi specifi- 
cati nella seconda iscrizione. Qualora il prezzo non sia assor- 
bito in tutto o in parte dai creditori iscritti anteriori alla 
nuova iscrizione del creditore, il prezzo è assegnato in tutto o 
in parte a questo creditore, ed i creditori a lui posteriori ed 
a lui surrogati restano o perdenti del tutto, o di mia parte, 
né possono avere, sempre con frutto, la surroga nella ipoteca 
dello stesso creditore evincente, iscritta precedentemente sopra 
altri immobili del debitore, perché possono essere posteriori in 
grado al secondo creditore iscritto su parte di questi immobili, 
il quale perciò é a loro preferito. 

Da questo possibile risultato traggono alcuni argomento 
contro la nostra opinione. La surroga, essi dicono, è stata 
fra altro introdotta, per fare pagare i creditori anteriori a 
preferenza dei creditori posteriori: questa preferenza non può 
venire annientata dalla volontà di un creditore avente una 
ipoteca più estesa: il che si avvererebbe nella specie; poiché 
il creditore avente ipoteca più estesa, iscritta due volte suc- 
cessivamente su immobili diversi, potrebbe o per caso o per 
disegno innocuo o doloso rivolgersi piuttosto su i beni com- 
presi nella prima iscrizione che nella seconda, e cosi rendere 
perdenti i creditori posteriori alla prima iscrizione; e vice- 
versa, facendo il contrario, rendere perdenti i creditori poste- 
riori alla seconda iscrizione. 

Ciò é vero; ma non é vero del pari che siasi voluto dalla 
legge provvedere a tutti i possibili casi, nei quali un creditore 
anteriore sia perdente, ed i creditori posteriori siano soddi- 
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sfatti, quando il creditore perdente non abbia voluto o saputo 
tuteiai'e con una sufficiente ipoteca i suoi interessi; altrimenti 
sarebbe inutile il sistema ipotecario nella maggior parte, ed 
inutile lo stabilimento dell'ordine dei creditori secondo la rispet- 
tiva iscrizione. 

Anche con la surroga per evizione il creditore può perdere 
il suo credito per fatto del creditore evincente ; se questi, per 
modo di esempio, restringa la sua prima iscrizione sopra di 
immobili, sufficienti solo a pagare il suo credito, e rinunzii 
anche alla seconda iscrizione. 

E può fare la cosa inversa; rinunziare del tutto alla prima 
iscrizione e conservarsi la seconda. 

QuesVoperar del creditore è legittimo, perchè non si è nel- 
Tipotesi dell'articolo 2087; e secondo che si avvera il primo o 
il secondo caso perdono i creditori successivi alla prima iscri- 
zione quelli successivi alla seconda. 

Non è dunque a meravigliare che lo stesso avvenga, se il 
creditore scelga piuttosto di concorrere nel giudizio di ordine 
sul prezzo dei beni compresi nella prima iscrizione, che nel- 
l'altro aperto anteriormente o posteriormente sul prezzo dei 
beni compresi nella seconda iscrizione; o viceversa. 

La legge ha dato a tutti i contraenti il modo come tutelarsi; 
se noi fanno, paghino il fio della propria negligenza. 

Potranno tutelarsi nel momento del contratto, e se non 
l'hanno fatto, hanno tre altri benefici: il primo è quello del 
numero V dell'art. 1253, pagare il creditore che ha diritto di 
essere preferito in ragione dei suoi privilegi e delle sue ipo- 
teche; il secondo, quando il precetto comprende taluni immo- 
bili soltanto, fare altro precetto che li comprenda tutti (arti- 
colo 661 Cod. di proc. civile), affinchè si faccia im sol giudizio 
di ordine; il terzo è la surroga per evizione. 

Ma ciascuno di questi tre benefici ha condizioni essenziali, 
delle quali una che manchi, vien meno il beneficio. 

Ci siamo allargati forse oltre misura, perchè abbiam contro 
la opinione di autorevoli scrittori, Pescatore (1), Pochintesta (2), 



(1) Fllosa/la e dottrine giuridiche, pag. 100. 
il) Nam. 361 



Digitized by 



Google 



secondo il Codice civile italiano 89 

Pacifici-Mazzoni (1) e Finto (2), ed una ragionata sentenza 
delia Corte di cassazione di Torino del 10 dicembre 1870 (3). 

42. G). Il creditore perdente è surrogato nella ipoteca 
del creditore evincente sopra i diversi immobili appartenenti 
a due più debitori, o pure è surrogato nella sola ipoteca 
sopra gli immobili del debitore o debitori di esso creditore 
perdente? 

Intorno a questa quistione si son manifestate tre opinioni. 

Alcuni negano assolutamente, ed in ogni caso, la surroga 
nella ipoteca sopra i beni non appartenenti al debitore del cre- 
ditore perdente. 

Altri la concedono in tutta la sua estensione e sopra i beni 
del debitore del creditore perdente e sopra i beni degH altri 
debitori del solo creditore evincente. 

Ed altri enumerano i casi nei quali negano la surroga e 
quelli nei quali la concedono. 

H dissidio è nella scuola e nella giurisprudenza, e la pugna 
è coipbattuta con una serie di ragionamenti di ogni sorta, buoni 
e cattivi, tratti dalla lettera della legge, dallo scopo che s'intese 
conseguire con l'istituto della surroga, dagl'inconvenienti che 
derivano dall'una piuttosto che dall'altra opinione, e dal senti- 
mento di giustizia e di equità. 

Studiando addentro nelle ragioni del dissidio, ci è parso 
che esso sia derivato dal volersi interpretare ed applicare 
l'art. 2011 rispetto alla estensione del diritto di surroga del 
creditore perdente, senza coordinarlo con i diritti competenti 
ai diversi debitori, ed ai rispettivi aventi causa, i quali sono 
i loro creditori e terzi possessori. 

Per la qual cosa ci siamo messi ad esaminare le relazioni 
tra il debitore del creditore perdente con quelle del debitore 
sopra i beni su i quali s'intende negare o concedere la sur- 
roga, le relazioni tra il debitore ed il suo creditore perdente, e 
da ultimo quelle tra i creditori del rispettivo debitore; e dalla 



(1) N. 44. 
WXDL 

(3) Giuri$pn i i i $ m a f Tm» 83. CofUra: Rlcd, Car$o t4oH0<hpraUco, toL z, pag. 421, 
t* edidoiM. 
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analisi di questa triplice specie di relazioni e delle norme che 
le regolano y siamo pervenuti a comporre una costruzione 
armonica e conciliatrice dei rispettivi interessi, che abbiamo 
espressa nella lettera D del n. 35. 

Questa analisi, dalla quale abbiamo dedotto due formole 
sintetiche, atte a decidere tutti i casi che la scuola e la giuris- 
prudenza ha esaminati, ed altri alla nostra mente occorsi, 
crediamo utile pubblicare, nel fine di generare in chi legge 
lo stesso convincimento che in noi si è prodotto, o almeno 
di aprire una via novella di discussione, mediante la quale 
cessi il dissidio in una materia si importante. 

Da tutti i propugnatori delle tre opinioni, in che si divide 
la scuola e la giurisprudenza, si comincia a disputare del valore 
della omissione delle parole sopra altri beni del debitore^ che 
leggevansi nelle precedenti legislazioni. 

La Notificazione toscana dei 27 luglio 1818 concedeva la 
surroga al creditore ed al terzo possessore evitti nelle ragioni ed 
ipoteche del creditore evincente, per ottenere quella rivalsa che 
sia possibile contro Vuniversalità dei beni del debitore (1). 

La legge del 25 giugno 1819, nell'art. 8, dispone, cheti 
creditore con ipoteca speciale evitto dai creditori con ipoteca 
estesa ad altri beni del DEBrroRE, gode dello stesso diritto per 
essere preferito sopra questi beni ai creditori... 

L'articolo 187 della legge del 2 maggio 1836 dispone che 
il creditore con ipoteca speciale vinto dai creditori anteriori 
con ipoteca estesa alV universalità dei beni del debitorCj subentra 
per ministero di legge nei diritti ed ipoteche spettanti al cre- 
ditore creditori evincenti sopra gli altri immobili del debitore... 

Sotto l'impero di queste leggi la giurisprudenza toscana 
limitò la surroga nell'ipoteca dei beni del comune debitore (2). 

L'art. 2450 del Codice piemontese, stabilisce che s^inten^ 
derà subentrato (il creditore ove sia perdente) per surrogazione 
legale aH' ipotega generale, che il creditore soddisfatto aveva 

SOPRA GLI altri IMMOBIU DEL DEBITORE. 



(1) La surroga era concessa nelle ipoteche generali, e pare dalla formola usata che 
la sua estensione fosse identica a quella della sarroga per pagamento. 
(3) Annali di giuri$prudetufa tacana, zzi, 11, 43a 
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La giurisprudenza piemontese limitò la surroga nell'ipoteca 
sopra i beni del comune debitore (1). 

L'articolo 2011 del Codice italiano dice: il creditore avente 
ipoteca sopra uno o più immobili, qualora si trovi perdente per 
essersi sul prezzo dei medesimi soddisfatto un creditore ante- 
riorcy la cui ipoteca si estendeva sopra altri beni, sHntende 
surrogato nell'ipoteca che apparteneva al creditore soddisfatto... 
air effetto di esercitare V azione ipotecaria sopra gu stessi beni, 
e di essere preferito ai CREorroRi posteriori alla propria 
iscrizione. 

Con questo articolo si concede la surroga nella ipoteca del 
creditore che si estendeva sopra altri heni^ senza porvi alcun 
limite indicazione se questi altri beni si appartenessero al 
debitore comune dell'evitto e dell'evincente, o invece si appar- 
tenessero ad altro debitore dell'evincente per lo stesso credito 
e per la stessa ipoteca iscritta. 

La ragione della soppressione della parola debitore, che 
le precedenti legislazioni aggiungevano ad altri beni, non si 
trova neanche accennata nei lavori preparatori del Codice. La 
relazione del guardasigilli, il nostro compianto Pisanelli, non 
annuncia alcuna modificazione del Codice albertìno : nella rela- 
zione della Commissione senatoria compilata dal senatore Vacca 
leggesi di non essersi dubitato dHnserirsi nel Progetto la disposi- 
zione del Codice sardo; non doversi differenziare i due casi tra 
Tevizione derivante da ipoteca generale, o da ipoteca speciale 
estesa a più immobili, per parità di ragioni, trattando (l'articolo 
del progetto e quello del Codice sardo) medesimamente il caso 
delV ipoteca speciale comprensiva di altri immobili del DEBrroRE; e 
si chiude la relazione con le seguenti parole : la divisata solu- 
zione parve alla Commissione accettabile comechè corrispondente ai 
dettami di equità e di eguaglianza tra i cREDrroRi nelle loro ra- 
gioni SUL PEGNO COMUNE. 

Per i propugnatori della estensione della surroga sopra i 
beni che non sieno del proprio debitore, la soppressione costi- 
tuisce un grave argomento a prò della loro opinione. I com- 
pilatori del Codice, essi dicono, avevano presente il testo delle 



(1) Bettini, 1850, 11, 83. 
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leggi toscane e piemontesi, e non potendo, distinti giureconsulti 
come erano, ignorare che la giurisprudenza toscana e piemon* 
tese nelle accennate espressioni avevano trovato un limite alla 
estensione della surroga nell'ipoteca dell'evincente sopra i beni 
non appartenenti al debitore del creditore perdente, omisero la 
parola del debiiore nel disegno di togliere quello che la giuris- 
prudenza aveva considerato come un limite ed una condizione 
della surroga. Né è a maravigliare se di tutto ciò non si faccia 
menzione nei lavori preparatori del Codice, perchè queste omis- 
sioni sono frequenti. 

Era superflua questa parola, rispondono i sostenitori della 
opinione più ristretta. 

Tutta la sezione, nella quale è collocato Tari. 2011, rego- 
lando l'ordine fra i creditori, presuppone necessariamente che 
trattisi di creditori di un debitore comune. Onde, omettendo 
la parola del debitore non si toglieva chiarezza alla locuzione, e 
si evitava ogni ragion di dubbio, che pure taluni aveano mosso, 
se cioè la surroga fosse sopra i beni attualmente esistenti nel 
patrimonio del debitore, od anche sui beni del debitore vinco- 
lati al creditore evincente, ma alienati posteriormente al vincolo. 
Se avesse voluto modificarsi la preesistente legislazione, non si 
sarebbe mancato di accennarlo nei lavori preparatori del Codice, 
tanto più che il relatore della Commissione senatoria espresse 
abbastanza chiaramente il concetto, che si trattasse di surroga 
sopra i beni del debitore^ di eguaglianza tra creditori nelle loro 
ragioni su di un pegno comune. E la posteriore Commissione 
coordinatrice del progetto, che fu così diligente, avrebbe rac- 
colta la discordanza tra il testo del progetto e quella della 
relazione, si sarebbe pronunziata, ed avrebbe convenientemente 
provveduto. 

In mezzo a queste due presunzioni egualmente gravi, e 
delle quali non sappiamo discemere quale sia la vera, ci sia 
lecito di metterne in mezzo anche una terza: che il compila- 
tore dell'articolo 2011, avendo dato al medesimo una forma 
alquanto diversa da quella del corrispondente articolo del Codice 
sardo, omise la parola debitore né come superflua, né per modi- 
ficare tm diritto esistente. Non gli si affacciò alla mente il dubbio, 
se la surroga nell'ipoteca dell'evincente potesse estendersijion 
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solo sopra i beni del debitore deirevincente e deirevitto, ma 
anche sopra i beni di altro debitore dell'evincente; e che 
perciò convenisse regolare Tun caso e Taltro. 

Per noi l'esistenza o l'omissione della parola debitore non 
ha gran valore. Non è raro che i compilatori dei Codici usino 
delle espressioni che paiono un limitej una condizione e pure 
non sono tali, servendo solo a determinare quel caso che loro 
in quel momento si è offerto alla mente, ed al quale come più 
frequente, intendono provvedere. 

Ed abbiamo l'esempio nella stessa materia della surroga 
per pagamento, negli art. 1033 e 1916, nei quali si usa la frase 
contro Verede^ contro il debitore^ che pare e non è limitativa, 
come abbiamo ampiamente notato nel n. 32. 

La surroga per evizione è stata concessa per un sentimento 
di naturale equità a favore di colui che sarebbe stato soddisfatto 
dal prezzo del fondo ipotecato, se il creditore anteriore si fosse 
fatto soddisfare sul prezzo di altri fondi a lui ipotecati. Non si 
danneggia il debitore, perchè non si modifica con la surroga la 
sua condizione giuridica. Non si danneggia il creditore evincente, 
perchè si rispetta il diritto di scelta. Non si è ingiusti verso i 
creditori posteriori in grado al creditore perdente, perchè co- 
sloro sono avvertili dalla pubblicazione della ipoteca dell'evin- 
cente e da quella del creditore perdente, che i fondi che essi 
intendono vincolare a loro vantaggio, sono già gravati della 
doppia ipoteca, dell'evincente e di quella del perdente, se costui 
si trova perdente. Si è applicato il principio, che bisogna con- 
cedere a chi giova quello che non nuoce agli altri, se l'equità lo 
consiglia. 

Essendo questa la ragion fondamentale che ha consigliata 
la surroga per evizione, la quistione se essa si estenda sopra 
i beni non appartenenti al debitore del perdente, non può 
essere ben risoluta che esaminando il diritto dei terzi; ossia 
indagando se la detta estensione offenda o pur no il diritto 
di colui, al quale appartengono i beni, e dei suoi aventi 
causa; se offenda il diritto del proprio debitore, od il diritto 
dei creditori a lui posteriori. Se offende alcun diritto di costoro 
ossia un interesse garentito dalla legge, non può ammettersi 
la estensione della surroga, qualunque sia la generalità della 
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espressione deirart. 2011, perchè questo articolo non è solo nel 
Codice, ma deve coordinarsi con gli altri con i quali ha 
relazione. 

Se poi non offende alcun diritto, la estensione non può ne- 
garsi, perchè la lettera dell'articolo non l'esclude, e perchè è 
rispondente allo spirito che lo informa. 

43. H) Primo ha un credito solidale di lire 10,000 contro 
Secondo e Terzo ipotecato ed iscritto sopra un fondo di Secondo 
ed im fondo di Terzo. 

Entrambi costoro hanno debiti particolari posteriormente 
iscritti. 

É subastato il fondo di Secondo, il cui prezzo è assegnato a 
Primo in pagamento del suo intero credito; onde il posteriore 
creditore, peculiare di Secondo, è perdente. Si domanda : questi 
ha pur no diritto alla surroga per evizione nell'ipoteca dell'e- 
vincente sul fondo di Terzo? 

L'intero credito dell'evincente o è debito di Secondo; o è 
debito parte di Secondo e parte di Terzo ; o è debito tutto di 
Terzo. 

Se il debito è per intero di Secondo, questi col prezzo del 
suo fondo ha estinto il debito proprio ed ha liberato il fondo di 
Terzo dall'ipoteca. 

In questo caso la surroga nell'ipoteca dell'evincente sopra il 
fondo di Terzo a favore del creditore particolare di Secondo è 
giuridicamente impossibile, non potendo egli avere diritto mag- 
giore di Secondo, suo debitore. 

Secondo, suo debitore, che col prezzo del suo fondo ha 
estinto un debito proprio, non ha azione di regresso contro 
Terzo, né diritto di subingresso per pagamento nelle ragioni 
del creditore soddisfatto. Invece Terzo, obbligato per Secondo, 
ossia obbligato pei* altri, avrebbe azione di regresso contro 
Secondo e diritto di subingresso nelle ragioni di Primo, se egli 
fosse costretto a pagare il debito di Secondo. 

Due subingressi, l'uno per evizione a vantaggio del creditore 
di Secondo e l'altro per pagamento a vantaggio di Terzo e dei 
suoi aventi causa nella stessa ipoteca di Primo, sono incompa- 
tibili; l'uno distrugge l'altro, o l'uno è prevalente all'altro. 
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44. /)• Che il subingresso per pagamento, giusta il 
numero terzo dell'articolo 1253, sia prevalente al subingresso 
per evizione secondo l'articolo 2011, risulta dalle seguenti 
considerazioni : 

a) Il subingresso per pagamento a vantaggio di Terzo è 
nei diritti tutti di Primo^ compresa fra essi l'ipoteca sul fondo 
di Secondo^ colla data della iscrizione. 

Il subingresso per evizione a vantaggio del creditore di 
Secondo è nella sola ipoteca di Primo, con la data deiriscrizione 
del suo credito contro Secondo, ed è ^perciò posteriore all'iscrizione 
di Primo, nella quale è Terzo subentrato. Onde il subingresso a 
vantaggio di Terzo deve vincere quello del creditore di Secondo. 

b) Terzo obbligato per Secondo, è in sostanza un suo 
fidejiissore. Sia egli fidejussore personale con ipoteca sul suo 
fondo, sia fidejussore meramente ipotecario, sia obbligato 
solidale per un negozio proprio di Secondo, sia un coerede, nel 
cui interesse il debito ereditario è stato o col testamento o col- 
l'atto di divisione posto per intero a carico di Secondo (1), Terzo, 
in sostanza, è un garante di Secondo per il debito verso Primo. 
Ora il fidejussore non solo subentra nelle ragioni del creditore 
per l'art. 1253, esistenti nel momento del pagamento, ma anche, 
per l'art. 1916, nelle ragioni che aveva il creditore contro il 
debitore nel momento del contratto; e queste ragioni non 
possono essere pregiudicate dal fatto del creditore sotto la 
comminatoria della perdita del diritto(art. 1928). Il creditore di 
Secondo ha trattato con lui solamente : al contratto sono estranei 
Primo e Terzo. Ora il fatto di Secondo, debitore di Primo, non 
può offendere il diritto di Primo, né quello di Terzo. U con- 
tratto tra Primo, Secondo e Terzo ed i diritti e gli obblighi, che 
ne derivano, non possono essere mutati senza il consenso di 
tutti gl'interessati. Né Secondo ha potuto da sé solo concedere 
al suo creditore contro Terzo, un diritto che egli non aveva, né 
la legge ha potuto nell'art. 2011 concedere al creditore di Se- 
cando un diritto acquistato posteriormente a quello che Terzo 
aveva contro Secondo. 



(1) Forse può dubitarsi se in questo caso il coerede possa avvalersi dell'art. 1928 
contro il creditore evinceute. 
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e) L'equità naturale ha fatto introdurre a vantaggio del 
creditore perdente la surroga per evizione, perchè essa non 
offende il diritto di alcuno, neanche degli stessi creditori po- 
steriori ai quali è preferito, perchè costoro sanno quando 
contrattano, la ipoteca del creditore evincente e l'ipoteca del 
creditore perdente e i diritti che ne promanano. Non solo la 
equità naturale, ma la rigorosa giustizia impedir deve, che 
questa surroga per evizione offenda e distrugga il diritto pre- 
cedentemente acquistato da chi si è obbligato per altri, e ciò 
per un fatto che gli è estraneo. Se il fatto offensivo del co- 
mune creditore produce la perdita del diritto verso chi si è 
obbligato per altri, sarebbe iniqua cosa che il fatto offensivo 
di colui, per il quale egli si è obbligato, producesse la perdita 
del suo diritto. 

Risultato dell'analisi della relazione tra i due debitori del 
creditore evincente e dei loro aventi causa e della legge che la 
regola è la seguente formola: 

** Il creditore, perdente per essersi col prezzo dell'immobile 
a lui ipotecato soddisfatto un creditore anteriore, non è surro- 
gato nella ipoteca dell'evincente sopra i beni appartenenti ad 
altro debitore, nel caso che questo debitore dell'evincente e 
deirevitto non abbia azione di regresso per la somma pagata 
col prezzo dell'immobile contro colui, al quale appartengono ì 
beni ipotecati airevincente, ed il conseguente subingresso nei 
diritti di costui ». 

45. L). Se il debito soddisfatto a Primo è parte di Secondo, 
e parte di Terzo; Secondo, che ha pagato col prezzo del suo im- 
mobile a Primo l'intero credito, ha azione di regresso contro 
Terzo per la sua parte, ed il conseguente subingresso per detta 
parte nei costui diritti, fra i quali vi è l'ipoteca sopra l'immobile 
di Terzo, giusta il n. 3 dell'art. 1253. 

Venduto il fondo di Terzo, sul prezzo di esso concorrono i 
creditori di Secondo, i quali dimandano che la somma spettante 
al loro debitore Secondo sia fra essi distribuita per contributo, 
mentre il creditore iscritto di Secondo, che precede tutti gli altri 
creditori, ipotecari o chirografari, in virtù dell'art. 2011 chiede 
che la somma sia a lui attribuita. 
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Compete o pur no a questo creditore la surroga per evizione 
ai termini dell'art. 2011 ? 

Terzo ed i suoi creditori non hanno alcuno interesse in 
questa questione. che la parte del prezzo del fondo venduto 
sia assegnata a Secondo e per esso distribuita ai suoi creditori, 
ipotecali chirografari, per contributo; o pure sia assegnata 
direttamente ad un creditore di Secondo^ perchè surrogato 
nell'ipoteca dell'evincente, ciò gli è perfettamente indifferente. 
Egli estingue, in entrambi i casi, il suo debito verso Secondo, 
che ha pagato per lui. 

La quistione si restringe tra i soli creditori di Secondo. 

Si fa il seguente ragionamento contro la surroga per evizione. 

Secondo ha pagato il debito altrui col prezzo di un suo 
fondo, prezzo che era suo, perchè surrogato al fondo suo, non 
del creditore perdente. Egli, e non il creditore perdente, ha 
l'azione di regresso contro Terzo ed il conseguente subingresso 
nella ipoteca sopra il fondo di Terzo, ed a Secondo deve essere 
assegnata la parte del prezzo equivalente ad estinguere il suo 
credito contro Terzo. 

Essendo questa ima somma di danaro cavata dal debitore 
coU'esercizio dell'ipoteca di Primo, cui egli è subentrato, non è 
un giudizio di ordine fra creditori ipotecari, che deve aver 
luogo, ma vuoisi applicare l'articolo 715 del Codice di pro- 
cedura civile, che dispone il contributo. 

Questo ragionamento è esattissimo, e noi l'abbiamo fatto 
presso a poco negli stessi termini nel numero 29. Però in 
esso non si tien conto di un fatto che può far variare la 
risoluzione della quistione. 

n prezzo, col quale si è pagato Primo, era, è vero, di 
Secondo, e non del creditore perdente, ma sul medesimo si 
era costituito già un diritto di prelazione a favore di Primo e 
poi a favore di un secondo creditore. Se Primo esercitando il 
suo diritto di prelazione si è soddisfatto con questo prezzo, 
rimanendo perdente il secondo creditore, la legge reputa 
pagato Primo con im prezzo spettante al secondo creditore, 
equiparando il prezzo, sul quale un creditore ha diritto di 
prelazione, al prezzo di un immobile, già divenuto proprietà 
del detto creditore come se fosse stato un acquirente. 

1 — Mtbaiiitt.1, U. Sludi giuridici. 
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Con ciò non si offende il diritto del debitore né quello dei 
suoi creditori, che siano posteriori al creditore perdente. 

Non il diritto del debitore, poiché, o proceda egli per efletto 
del subingresso concessogli dell'art. 1253, n. 3, contro Terzo^ 
proceda direttamente il secondo suo creditore per esercizio 
della surroga per evizione a lui concessa dall'art, 2011, o pro- 
cedano gli altri creditori, come esercenti i diritti del debitore 
(art. 1234), la conseguenza per il debitore è sempre la stessa. 

Non si offende neanche il diritto dei creditori posteriori, 
sebbene si noccia ad un loro interesse. Essi sono stati 
avvertiti dalla doppia iscrizione, di Primo sopra i fondi di 
Secondo e di TerzOy e del secondo creditore sopra il fondo 
di Secondo^ che innanzi a loro i due fondi vanno vincolati 
per due crediti e non per un solo. 

La lettera dell'art. 2011 non si oppone, in questo caso, 
all'ammissione della surroga per evizione. Vi concorrono d'al- 
tronde tutte le ragioni che han consigliato questo istituto. Non 
offendendosi il diritto dei debitori e dei creditori posteriori, si 
nuoce solo all'interesse di costoro; ma il semplice interesse 
senza diritto non dà luogo né ad azione né ad eccezione. 

Fra le ragioni che ci determinano a non negare la surroga 
nel caso sopradetto, vi é quella che non si offende nessun 
diritto del debitore. Non pertanto può esservi un caso, nel 
quale questo diritto venga ad essere offeso, se al suo diritto di 
subingresso, che possono esercitare in suo nome, indistinta- 
mente, tutti i suoi creditori, si sostituisca contro Terzo il diritto 
alla surroga per evizione a vantaggio del creditore perdente. 

Poniamo, che fra i creditori di Terzo vi sia un creditore 
iscritto anteriormente alla iscrizione del creditore perdente di 
Secondo. Se questo creditore perdente si affaccia a pretendere 
l'assegnazione del prezzo a suo vantaggio per effetto della sur- 
roga per evizione, la sua domanda deve essere respinta sulla 
eccezione del creditore di Terzo anteriormente iscritto; poiché 
la surroga nell'ipoteca di Primo prende data dal di dell'iscri- 
zione del creditore di Secondo che é posteriore a quella del 
creditore di Terzo : onde questi gli deve essere preferito. 

Con ciò il danno di Secondo e degli altri suoi creditori 
sai-ebbe evidente. Avrebbero costoro perduto il diritto di subin- 
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gresso per pagamento, sostituito dai più ristretto diritto di 
subingresso per evizione; ed intanto non sarebbe soddisfatto 
neanche il creditore perdente. Ne profitterebbe Terzo ed il suo 
creditore. Ciò non è giuridicamente possibile. 

In questo caso deve tacere la surroga per evizione, e deve 
farsi valere quella per pagamento o da Secondo o da ciascuno 
dei suoi creditori, e quella somma che viene assegnata a Se- 
condo deve essere distribuita per contributo fra i suoi creditori. 

Dall'analisi delle relazioni tra i due debitori del creditore 
evincente, e di quelle che sono tra i creditori dello stesso debi- 
tore ed i creditori del terzo a cui appartengono i beni, siamo 
pervenuti a stabilire il seguente principio: 

• n creditore perdente è surrogato nella ipoteca dell^e- 
vincente sopra 1 beni appartenenti ad un terzo per la sola 
somma, per la quale il proprio debitore ha subingresso nelle 
ragioni dell'evincente per l'articolo 1253, n. 3, e nel solo caso 
però che non si offenda il diritto di subingresso del proprio 
debitore „. 

L'ampia discussione che abbìam fatta per le due ipotesi 
precedenti, vale in tutto e per tutto per la terza ipotesi, cioè 
che il debitore dell'evincente, come obbligato per altri, abbia 
pagato per conto di costui l'intero debito. 

Altra differenza non vi è tra la seconda e siffatta terza 
ipotesi se non questa: che avverandosi la seconda, si ha 
diritto a pretendere una parte del credito, ed avvenendo la 
terza, si ha diritto a pretendere l'intero. 

46. Jf). La Corte di cassazione di Torino, mutando la 
sua precedente giurisprudenza, contenuta nella sentenza del 23 
agosto 1872, accolse l'opinione che nega la surroga ipote- 
caria, uidistintamente, sopra i beni appartenenti ad un terzo, 
per la ragione che il creditore perdente non essendo creditore 
del terzo, l'azione ipotecaria faccia difetto dove manchi il fon- 
damento dell'azione personale (1). 

(1) Galenda, Discorso inaugurale presso la Corte di cassazione di Torino, del- 
Vanno 1883, sM amministrazione della giustizia dell'anno 1882. — Corte di cassazione 
di Torino, sentenza 25 agosto 1882 e 12 agosto 1884; Annali, 1885, pag. 42. — Ed 
anche la Corte di Firenze, con sentenza del 17 dicembre 1883, professa la stessa opi. 
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• Sarebbe mostruoso istituto, aggiunge il Luzzati (1), 
quello che non fa nascere l'ipoteca dal credito, ma fa scaturire 
il credito dell'ipoteca, ed offre l'esempio di una specie di 
comunismo ipotecario, per ogni rispetto giuridico, morale ed 
economico fecondo di danni „. 

L'assennato e dotto scrittore Giorgio Giorgi (2), combattendo 
questo ragionamento, dice che esso ^ prova troppo, perchè la 
osservazione sull'impossibilità di un'azione ipotecaria non sor- 
retta dalla personale, se fosse giusta, condurrebbe a fìl di 
logica a negare l'esperimento dell'ipoteca contro il terzo pos- 
sessore non tenuto personalmente al debito. E come il terzo 
possessore non si può lagnare della sorte sua, perchè non 
ignorò l'ipoteca regolarmente pubblicata, nemmeno non si 
può lagnare, che quella ragione ipotecaria venga esercitata da 
un Tizio da un Sempronio. Avrebbe forse qualche cosa da 
dire il terzo possessore se il credito e l'ipoteca formassero 
oggetto di surroga convenzionale o di cessione? Perchè dunque 
lagnarsi della surrogazione legale? „. 

Noi crediamo, che il dissidio nasca dalla mancanza di 
coordinamento dell'art. 1253, n. 3, con l'articolo 2011, e che 
ciascuna delle due opinioni abbia una parte di vero. 

L'ipoteca è accessoria di un credito, e se non esiste cre- 
dito non può esistere ipoteca. Ma l'ipoteca è un diritto reale 
che segue il fondo presso il possessore, onde questi è obbli- 
gato ipotecariamente verso il creditore ipotecario a pagare il 
debito, se non vuole rilasciare il fondo. Vi è azione personale 
verso l'originario debitore ed azione ipotecaria contro il pos- 
sessore, obbligato a pagare il debito del suo autore. Onde 
anche qui l'ipoteca è accessoria di un credito, non del credi- 
tore contro il possessore, ma del creditore contro l'autore del 
possessore. 

Il creditore evincente è pagato del suo credito con danaro 
del debitore, non del creditore perdente; onde questi non è sur- 



nione; Annali, 1884, pag. 354, con nota. — La Corte di Torino il 9 febbraio 1889 ha 
negato al creditore perdente il dirilto alla surroga per pagamento (art. 1253, n. 3). 
Discorso del Proc, Gen, sulV amministrazione della giustizia, del 4t gennaio 1890. 

(1) Della trascrizione, 11, n. 361 a 386 

(3) Num. 284. 
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rogato, come il cessionario o il surrogatario legale, nei diritti 
del creditore evincente, ossia nel suo credito o suoi accessori 
né l'articolo 2011 lo surroga nei diritti del creditore evincente, 
ma nella sola sua ipoteca. Per la qual cosa, il creditore per- 
dente non può procedere su i beni appartenenti ad un terzo, 
qual surrogato nei diritti del creditore evincente, perchè l'ar- 
ticolo 201 1 non gli concede questa surroga; non in nome pro- 
prio, perchè egli non è creditore del terzo, sopra i beni del 
quale vuole sperimentare la sua ipoteca. 

Senonchè il creditore evincente, non soddisfatto con danaro 
del creditore perdente, è stato soddisfatto però con danaro del 
suo debitore, ricavato da un fondo sul quale il creditore per- 
dente aveva ipoteca, ossia diritto di prelazione. Il debitore o 
ha pagato il debito proprio, e non ha alcun subingresso contro 
colui che si era per lui obbligato, o ha pagato il debito di 
un terzo con cui si era obbligato in tutto o in parte, ed ha 
diritto di un subingresso nelle ragioni tutte del creditore 
evincente nella misura della somma che per il terzo ha pagato. 

Ciò dispone l'art. 1253, n. 3. 

Ora il creditore perdente può esercitare Fazione personale 
ed ipotecaria del suo debitore contro il terzo per l'art. 1 234. 

Il terzo, contro di cui il creditore perdente esercita l'azione 
ipotecaria competente al suo debitore per ricuperare la somma 
che ha pagato per lui, non ha alcuna ragione di opporsi a 
questo esercizio, non dovendogli importare, se la somma da lui 
dovuta si attribuisca al coobbligato, o pure a chilo rappresenta. 
Non può neanche importare ciò ai suoi creditori i quali sieno 
posteriori in grado a quello del creditore evincente, il cui 
credito, rispetto ad essi come rispetto al loro debitore, tuttavia 
sussiste, non essendo stato estinto che con i danari del 
coobbligato. 

Ma la somma che il creditore perdente ricava dall'eser- 
cizio dell'azione ipotecaria in virtù dell'articolo 1234 è divi- 
sibile fra tutti i creditori ipotecari e cartolari del debitore 
originario, o pure spetta in virtù dell'art. 2011 al creditore 
perdente? 

È quistione cotesta che non risguarda il terzo, ma i 
comuni creditori del debitore originario. E noi l'abbiam riso- 
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luta nel fevore del creditore perdente per le ragioni arrecate più 
sopra e che qui non ripetiamo, dimostrando, che Tart. 2011 
ha modificato nel rapporto dei creditori del comune debitore 
gli effetti nascenti dal subingresso del n. 3 dell'art. 1253. 

Coordinando dimque Tart. 1253 n. 3 coll'art. 2011, siamo 
venuti a comporre il dissidio nel senso, che il creditore per- 
dente, sebbene non sia egli creditore diretto del terzo, abbia 
diritto a sperimentare l'azione ipotecaria contro di lui per 
effetto degli art. 1253 e 2011, per farsi attribuire la somma 
spettante al suo debitore preferibilmente a tutti i creditori 
posteriori di detto debitore. 

L'ipoteca del creditore perdente surrogato nell'ipoteca del 
creditore evincente non cessa di essere accessoria di un credito, 
non di un credito diretto contro il terzo sui beni del quale 
intende sperimentare la sua ipoteca, ma del credito che il 
suo debitore diretto vanta contro il terzo in virtù del subin- 
gresso del n. 3 dell'art. 1253. Deriva da questo ragionamento, 
che la surroga del creditore perdente nella ipoteca del credi- 
tore evincente sopra i beni appartenenti ad un terzo non può 
essere concessa, quando né egli in proprio nome né il suo 
debitore, del quale può esercitar le ragioni, abbiano diritto di 
credito contro il terzo. Ed in ciò siamo d'accordo con le Corti 
di Firenze e di Torino. Ma se il debitore del creditore per- 
dente è creditore del terzo per effetto del n. 3 dell'art. 1253, 
il detto creditore perdente è smTogato nella ipoteca del cre- 
ditore evincente, per farsi attribuire la somma che il terzo 
deve al suo debitore preferibile a tutti i creditori posteriori 
in grado alla sua ipoteca. 

Ed in ciò siamo d'accordo col Giorgi. Però questi, deplo- 
rando la mutata giurisprudenza della Corte di Torino, con- 
tìnua a dire così: ** Con quella restrizione si ricusa di 
applicare la legge dove lo spirito e la lettera ne richiedono 
l'applicazione. Siano, poniamo caso, tre fidateli!, che ereditano 
dal padre un latifondo già gravato d'ipoteca, e dopo la divi- 
sione ognuno faccia debiti per conto suo, ipotecando ai pecu- 
liari creditori la propria parte. E in questo caso appunto 
dove l'unico rimedio è l'articolo 2011, ne mancheranno le 
benefiche disposizioni? j,. Egli dimque riconosce il diritto alla 
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surroga del creditore peculiare del coerede, perdente per 
Tesercizio deirazione ipotecaria del creditore ereditario sopra 
la parte del latifondo a lui spettata, nell'ipoteca dell'evincente 
sopra le parti del latifondo spettate agli altri due coeredi, in 
ogni caso ed indistintamente. 

Secondo la nostra costruzione coordinatrice del n. 3 dell'ar- 
ticolo 1253 con l'art. 2011, a risolvere esattamente il caso 
proposto, si debbono fare le seguenti distinzioni: 

Poniamo in prima, che si debba distribuire il prezzo di 
tutto il latifondo in unico giudizio di ordine, diviso o indiviso 
che sia (il che è indifferente). 

Il creditore ereditario iscritto su di esso è collocato sullo 
intero prezzo per il suo credito, puta, di lire 30,000. 

Dopo ciò, del residuo prezzo si fanno tre parti, attribuen- 
dosi a ciascuno dei coeredi la sua parte uguale o disuguale 
secondo i diritti rispettivi provegnenti dalla legge o dal testa- 
mento, e sopra ciascuna parte si collocano i creditori peculiari 
di ciascuno. Onde non può nascere la quistione del diritto di 
un creditore perdente, o di un coerede alla surroga nell'ipoteca 
dell'evincente sopra la parte di altro coerede, perchè non vi 
è alcim creditore perdente. 

Poniamo, in secondo luogo, il caso che in tre successivi 
giudizi d'ordine si distribuisca il prezzo della parte del lati- 
fondo spettata a ciascun coerede. I risultati definitivi non pos- 
sono essere diversi da quelli, che avvengono se il giudizio di 
ordine fosse un solo su tutto il prezzo del latifondo. 

Nel primo giudizio di ordine a carico del coerede PrimOj 
concorre il creditore ereditario di lire 30,000 e assorbe, puta, 
l'intero prezzo, e tutti suoi creditori peculiari restano scoverti. 
D coerede Primo ha estinto con questo pagamento la parte del 
Jebito di lire 10,000, che era a suo carico, ed ha pagato lire 
20,000 per gli altri due coeredi: ha dunque per l'art. 1253, n. 3, 
diritto di subingresso nei diritti e nell'ipoteca del creditore ere- 
ditario sopra le parti del latifondo spettante a Secondo e Terzo, 
per ricuperare da ciascuno lire 10,000. 

Nel secondo giudizio d'ordine a danno di Secondo, il coe- 
rede che ha pagato il creditore ereditario, fa valere il subingresso 
nell'ipoteca di lui ed è collocato per lire 10,000, 
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E lo stesso avviene nel terzo giudizio di ordine a danno di 
Terzo j nel quale lire 10,000 sono attribuite a Frimo^ surrogato 
nell'ipoteca del creditore ereditario. 

I risultati dunque di questi tre successivi giudizi d^ordine, 
per virtù della surroga per pagamento stabilita dal n. 3 dell'ar- 
ticolo 1253, sono identici a quelli di un unico giudizio d'ordine 
su l'intero prezzo del latifondo. 

Ciò assolve la controversia dei coeredi fra loro. 

Ma vi sono i reciproci rapporti dei creditori di Primo. 

Le lire 20,000 che Primo ha ricuperato nei due giudizi dì 
ordine a danno di Secondo e di Terzo, saranno distribuite tra i 
creditori peculiari di Primo per contributo, come deriverebbe 
dai principii informanti il subingresso per pagamento, stabilito 
dall'art. 1253, n. 3, o pure saranno assegnate nell'ordine delle 
loro ipoteche per virtù della surroga per evizione concessa dal- 
l'art. 2011 al primo creditore perdente, e successivamente ai 
creditori perdenti, per effetto di detta surrogazione? 

Noi abbiamo fatto una distinzione; abbiamo detto: * la sur- 
roga per evizione ha luogo per tutte le lire 20,000, se il credi- 
tore perdente di Primo è anteriore in grado ai creditori di 
Secondo e di Terzo; se è anteriore ai creditori di uno di essi, per 
sole lire 10,000; e se è posteriore ai creditori dell'uno e del- 
l'altro non vi ha luogo a surroga, e la distribuzione delle lire 
20,000 deve farsi per contributo fra tutti i creditori di Primo ». 

Largamente abbiamo espresso la ragione di ciò più sopra : 
ora la ripetiamo con estrema brevità per la terza volta (1). 

Se il creditore perdente è anteriore per grado ai creditori 
di Secondo e di Terzo^ egli ha due diritti: esercitare il subingresso 
appartenente al suo debitore pel n. 3 dell'art. 1253, ed eserci- 
tare il diritto proprio del subingresso per evizione concessogli 
dall'art. 2011 ; il secondo modifica il primo nel solo reciproco 
rapporto dei creditori fra loro. 

Se poi il creditore perdente è posteriore in grado ai creditori 
dì Secondo e dì Terzo, la somma da distribuire ai creditori di 
Primo si può ottenere per l'esercizio del subingresso dell'arti- 



ci) Chiediamo scusa per queste frequenti rlpetidoni, Indottivi a farle perchè la 
materia è ardua e sottile. 
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colo 1253, n. 3, spettante a Primo, e per esso a favore di tutti 
i suoi creditori. Non può il creditore perdente affacciare il diritto 
proprio alla surroga per evizione, perchè la sua ipoteca è iscritta 
posteriormente a quella dei creditori di Secondo e di Terzo; e 
se l'avesse affacciata, senzachè o Primo, o almeno alcimo dei 
suoi creditori, avesse posto in mezzo il subingre&o dell'arti- 
colo 1253, la somma delle lire 20,000, o di lire 10,000 secondo 
il caso occorrente, sarebbe stata assegnata ai creditori anteriori 
di Secondo e di Terzo. 

Poniamo da ultimo il caso, che il testamento paterno o 
Tatto di divisione abbia imposto a Primo il peso di pagare sulla 
sua parte del latifondo l'intero debito ereditario. Qualora sia 
costretto, mediante la subastazione della sua parte, a pagare il 
creditore ereditario, non ha per l'art. 1253, n. 3, alcun subin- 
gresso nelle ragioni di questo creditore, perchè col suo danaro 
ha estinto un debito proprio, e tanto meno i suoi creditori pos- 
sono affacciare la surroga dell'art. 201 1, perchè Secondo e Terzo, 
ed i loro creditori, che ne risentissero il danno, avrebbero il 
diritto, se fossero evitti, al subingresso dell'articolo 1253, n. 3, 
contro di Primo ed i suoi creditori, subingresso prevalente a 
quello per evizione. 

La Cassazione di Napoli, nella sentenza del 22 giugno 1888 
accolse quest'ordine di idee di coordinamento dell'art. 1253, 
n. 3, con l'art. 2011, per le seguenti considerazioni: 

• Attesoché per la presente questione, alla quale si riferi- 
scono i tre primi mezzi del ricorso, va osservato, che la Corte 
di merito, mentre legalmente escludeva nella specie il subin- 
gresso dell'art. 201 1 Codice civile, chiesto dal ricorrente Vollaro 
nelle ragioni ipotecarie del Sorvillo, ometteva però di ricordare 
il principio di diritto sanzionato nell'art. 1253, n. 3, del quale 
le considerazioni, che all'uopo veniva facendo, non sono che 
conseguenze. Di qui la divergenza di opinioni, alla quale la 
stessa denunziata sentenza accenna di esistere nella Scuola e 
nel Foro sull'intelligenza a doversi dare all'art. 2011, se cioè se- 
condo la sua etimologica locuzione e lo spirito di esso, al creditore 
perdente competesse o meno la surroga nell'ipoteca del creditore 
anteriore estesa sopra altri immobili non espropriati, quando i 
medesimi non si appartengano al comune debitore, ma ad altro* 
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* Che messa cosi la disputa, l'opinione dì coloro che avvi- 
sano pel subingresso, si presenta come più esatta e legale astrat- 
tamente parlando; ma ove, come nell'ipotesi in cui si versa, si 
trovi che colui il quale ebbe data l'ipoteca più estesa (Crescenzo 
Cuomo), la consentiva per garentire il debito di un altro (di suo 
figlio Luigi) verso un terzo Sorvillo, secondo che la Corte di 
merito ritenne in punto di fatto, indiscutibile presso questo 
Supremo Collegio, si ha precisamente il caso previsto dall'arti- 
colo 1253, n. 3, prenotato, di guisachè se il detto Crescenzo 
avesse pagato il debito da lui garentito, avrebbe avuto il subin- 
gresso legale nelle ragioni del creditore soddisfatto contro il 
detto suo figliuolo Luigi. Quindi è, che se dopo la morte di Cre- 
scenzo la proprietà ipotecata venne divisa tra i suoi figli, ed 
espropriatala quota di Luigi, su di questa fu soddisfatto Sorvillo, 
non avendo diritto esso Luigi a rivalsa alcuna contro gli altri 
coeredi, non è possibile potersi concepire il preteso subingi-esso 
del ricorrente VoUaro, creditore posteriore e particolare del 
detto Luigi Cuomo nelle ragioni ipotecarie del Sorvillo in pre- 
giudizio degli altri coeredi di esso Luigi. E ciò perchè nella con- 
correnza di due subingressi, di quello cioè che sarebbe spettalo 
a Crescenzo e per esso ai suoi eredi nelle ragioni di detto Sor- 
villo, qualora lo avessero pagato con i beni propri, giusta Tar- 
ticolo 1253, n, 3, e l'altro subingresso che si vorrebbe speri- 
mentare dal VoUaro, creditore posteriore e particolare di Luigi 
Cuomo in base del detto articolo 2011, il primo dei subingressi 
anzi cennati per ragioni logiche e legali esclude il secondo. 
Altrimenti taluni degli eredi di Crescenzo verrebbero a pagare 
con i loro beni il debito di un altro coerede, per effetto di subin- 
gresso di un creditore posteriore e particolare di costui, nelle 
ragioni di un creditore precedente, quando un simile subingresso 
sarebbe ad essi eredi spettato, ove il detto creditore fosse stato 
soddisfatto coi loro beni. La qual cosa costituirebbe un'aperta 
contraddizione e violazione di legge „. 

Ed in questo ordine di idee è anche entrato il dottore 
Finto (1). Senonchè, essendosi proposto di risolvere i casi prin- 
cipali che si presentavano nella pratica, non ha stabiUto un 



(1) XJV. 
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principio che li comprendesse tutti; donde è derivato, che nello 
stabilire il modo come aversi a regolare il rapporto nascente 
dal concorso dei creditori con i terzi possessori, ha smarrita la 
via diritta, come dimostreremo nei numeri seguenti. 

47. N). Il terzo possessore, che ha trascritto il suo titolo 
d'acquisto, ed il legatario, qualora abbiano pagato i crediti 
iscritti, rilasciato Timmobile o sofferta la spropriazione, s'inten- 
dono surrogati nell'ipoteca dei creditori soddisfatti, che s'estende 
sopra fondi posseduti da altri terzi possessori, nel fine di essere 
preferiti sopra i medesimi ai terzi possessori, posteriori alla tra- 
scrizione del loro titolo, e, se il terzo possessore evitto sia un 
legatario, posteriori alla morte del testatore. Lo stesso diritto 
spetta ai terzi possessori evitti in seguito alla detta surrogazione. 

Ciò appare dai due articoli 2011 e 2022 (1). Uno solo è il 
principio che li informa. 

H creditore che ha iscritto il suo credito ipotecario, il terzo 
possessore che ha trascritto il suo titolo di acquisto, sono 
preferiti ai creditori posteriormente iscritti ed ai terzi pos- 
sessori che hanno posteriormente trascritto il loro titolo di 
acquisto, perchè deve valere il principio, prior in tempore potior 
in jure. 

Noi abbiamo compiuta la disposizione, allogando fra i 
terzi possessori il legatario^ che tale egli è rispetto al creditore 
ereditario, nel fine di notare che, siccome il titolo dell'ac- 
quisto (testamento) non si deve trascrivere, il diritto del legatario 
alla preferenza nelle relazioni di altri acquirenti dal suo autore 
o dai suoi eredi si misura dal di della morte del testatore 
(art. 1035). 

L'art. 2022 per questa parte è incompleto, come è anche 
incompleto per avere omesso d'esprimere, che la stessa surroga 
spetta ai terzi possessori evitti in seguito della precedente sur- 
rogazione, disposizione che è nell'art. 2011. 

Non occorre poi fare un'illustrazione speciale di questo 



(1) Già il presidente Fabro nel Codice, lib. 8, Ut 24, def. U, aveva posto il segnente 
aforìsmo: sed aequior est contraria sententia existimantium ultimi emptoris damno 
Mam rem eedere debere, si ab anteriore eonveniatur, nec cogendum quemquam contro 
seipsum praestari aUeri actiijnem, e cita la legge 24, D. qui et a quibus mamemissù 
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art. 2022, perchè vale per esso tutto quello di che abbiamo 
discorso rispetto al diritto di surroga dei creditori nel loro reci* 
proco rapporto, e solo deploriamo che non siasi fatta delle 
due disposizioni comprese nei due art. 2011 e 2022 ima 
sola, complessiva di entrambe, come fece la Notificazione 
toscana del 27 luglio 1818; onde ne è nata quella gravissima 
quistione, della quale discorreremo nel numero seguente. 

48. 0). La legge nell'art. 2011 costituisce a vantaggio 
del creditore perdente la surroga nella ipoteca più estesa del 
creditore evincente, nel fine di farlo preferire ai creditori a lui 
posteriori. 

Estende la stessa surroga nell'art. 2022 a vantaggio del 
terzo possessore evitto nell'ipoteca del creditore evincente, per 
essere rivaluto di ciò che ha pagato, dai terzi possessori il cui 
titolo è stato trascritto posteriormente al suo. 

Non regola espressamente le relazioni reciproche dei terzi 
possessori e dei creditori dell'alienante. 

Quale sarà la norma che governar deve queste relazioni) 

Già lo abbiamo precedentemente affermato nel n. 35, nel 
quale non si è messa altra distinzione tra creditori e terzi 
possessori se non questa: che la surroga a vantaggio del cre- 
ditore perdente prende data dalla iscrizione del suo credito, e 
quella del terzo possessore dalla trascrizione del suo titolo, e, 
se è un legatario, dalla morte del testatore, perchè, in materia 
di surroga per evizione, tanto è dir creditore perdente quanto 
terzo possessore evitto ; \mico è il principio regolatore, i^riòr in 
tempore potior in jure. 

È ciò che intendiamo dimostrare. 

Secondo l'ultima legislazione giustinianea, la condizione del 
terzo possessore era molto migliore di quella del creditore 
dell'alienante, per virtù del diritto di larga escussione che 
gli si concesse. Il creditore ipotecario non poteva fare ven- 
dere il fondo ipotecato, alienato dal suo debitore, se, prima, 
non avesse proceduto alla vendita dei beni mobili ed immo' 
bili esistenti presso il debitore, e financo di quelli dei suoi 
fidejtcssori. 

I creditori perciò dell'alienante si trovavano perdenti- dei 
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loro crediti per Tesercizio deirazione del creditore ipotecario 
sopra gl'immobili esistenti tuttavia nel patrimonio del debitore, 
ed i terzi possessori, anche posteriori ai creditori, continuavano 
a godersi illesi i loro acquisti, soggetti al solo pericolo di 
essere ancora essi inquietati dal creditore, se non giungesse ad 
essere soddisfatto mediante la escussione. 

U Ck)dice francese guardò anche con occhio più benevolo 
i terzi possessori che i creditori, concedendo ai primi il bene- 
ficio di escussione, eccetto il caso che l'ipoteca fosse speciale 
sopra il fondo del terzo possessore. Questo limite avrebbe po- 
tuto far dubitare, se, in questo caso speciale, i creditori del- 
l'alienante avessero continuato ad essere posposti al terzo 
possessore. Ma tale dubbio era dissipato dal benefizio concesso 
al terzo possessore, di essere surrogato nelle ragioni del credi- 
tore soddisfatto, per virtù del n. 3 dell'art. 1253; mercè la 
quale surroga, ripigliando egli il posto dell'evincente, precedeva 
tutti i creditori dell'alienante posteriori in grado all'ipoteca del- 
l'evincente (1). 

Fu la Notificazione toscana del 27 luglio 1818, che equiparò 
la condizione dei creditori e dei terzi possessori, rendendo co- 
mune ad entrambi il principio, prior in tempore poHor in jure. 
Ci facciamo un pregio di recarla in esteso : 

* Sua Altezza Imperiale e Reale volendo, in quanto è 
possibile, provvedere senza lesione dei diritti dei creditori 
anteriori, alla indennità dei terzi possessori, e dei creditori 
con ipoteca speciale validamente iscritta, nel caso che per 
parte dei creditori con ipoteca generale soffrano, per qua- 
lunque siasi causa, evizione o spoglio, o rimangano rispetti- 
vamente privi della ipoteca speciale, è venuta nella determi- 
nazione di prescrivere, che ferme stanti le eccezioni riservate 
ai terzi possessori dall'art. 857 del Regolamento di Procedura, 
i terzi possessori spogliati o i creditori con ipoteca speciale 
rimasti privi di questa cautela per l'esercizio delle azioni com- 
petenti ai creditori con ipoteca generale anteriore, subentre- 
ranno, di pieno diritto, nelle ragioni ed ipoteche del creditore, 
creditori evincenti, e godranno degli efletti delle loro iscri- 



(1) Nomeri 25, 26, 27. 
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zìoni, per ottenere quella rivalsa, che sia possibile contro la 
universalità dei beni del debitore, con dichiarazione però, che 
per fissare ranleriorità, ed il grado dell'ipoteca, che si acqui- 
sterà per via di detto subingresso legale al terzo possessore, ed al 
creditore rimasto privo dell^ipoteca speciale, si avrà rapporto, 
in quanto ai terzi possessori, all'epoca della voltura dei beni 
ai libri estimali, ed in quanto ai creditori stati privati del- 
l'ipoteca speciale si avrà riguardo all'epoca che assegnava 
loro la valida iscrizione di tale ipoteca, e con dichiarazione 
altresì, e conche non risulti pregiudizio ai creditori posteriori 
aventi ipoteca contratta, acquistata e conservata precedente- 
mente alla pubblicazione della presente Notificazione. Il detto 
subingresso si stende... ai possessori delle Commende... „. 

La legge del 25 dicembre 1819 nell'art. 7 dispose: * Le di- 
sposizioni della legge del 27 luglio 1818 investono non tanto 
il terzo possessore che paga il debito ipotecario validamente 
iscritto sul fondo, ma anche quel terzo possessore che sop- 
porti la vendita coatta, o rilasci l'immobile ipotecato all'oggetto 
di ottenere la rilevazione, che di ragione, contro il debitore 
principale, ed anche preferibilmente ai creditori ipotecari del 
medesimo^ ai termini sempre però della legge, e fino alla 
concorrenza del prezzo erogato nella dimissione dei creditori 
evincenti „. 

Nell'art. 8 si dice: 

** Il creditore con ipoteca speciale evitto dai creditori, con 
ipoteca estesa ad altri beni del debitore, gode dello stesso 
diritto per esser preferito sopra questi beni ai creditori poste- 
riori alla data ipoteca evitta, ritenuta sempre, anche in questo 
caso, la disposizione della legge predetta „. 

Secondo queste due leggi, è evidente, che il creditore ed il 
terzo possessore son considerati come se fossero due creditori, 
dei quali la preferenza è determinata dall'anteriorità della pub- 
blicazione dei diritti rispettivi, del creditore mediante la iscri- 
zione dell'ipoteca e del terzo possessore mediante la voltura 
del suo titolo di acquisto. 

L'evidenza di queste due leggi fu oscurata da quella del 2 
maggio 1836, la quale, compendiandole, scrisse in due articoli 
distinti il diritto della surroga del terzo possessore, e quello del 
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creditore. Neirart. 186 si dispose " competere il subingresso 
legale nei diritti ed ipoteche del creditore dimesso al posses- 
sore deirimmobile, che abbia estinto il debito ipotecario va- 
lidamente iscritto sull'immobile stesso di cui fece acquisto^ 
egualmente che all'altro che sopportasse la vendita coatta, o 
rilasciasse il fondo ipotecato per ottenere la rivalsa di ragioni 
sopra i beni del principal debitore... „. E nell'articolo 187 si 
scrisse: " H creditore con ipoteca speciale vinto dai creditori 
anteriori con ipoteca estesa all'universalità dei beni del debitore, 
subentra per ministero di legge nei diritti ed ipoteche spettanti 
al debitore o creditori evincenti sopra gli altri immobili del 
debitore, per l'effetto unico di essere preferito sul prezzo di 
questi immobili ai creditori posteriori in data alla di lui iscri- 
zione... ^ (1). 

Sono dunque ammessi due subingressi nelle ragioni ed ipo- 
teche del creditore evincente. L'uno a favore del terzo posses- 
sore evitto, sopra i beni del debitor principale, e ciò senza quel 
limite, che era posto nelle due leggi precedenti, cioè dalla data 
della voltura nel concorso degli altri terzi possessori evitti e 
dei creditori del debitore principale. E l'altro del creditore 
evitto nelle ragioni ed ipoteche del creditore evincente sopra 
gli altri immobili del debitore, ma per l'effetto tmico (ecco il 
limite) di essere preferito sul prezzo di questi immobili ai credi- 
tori posteriori in data alla di lui iscrizione (ecco la spiegazione 
del limite). 

Onde non tardò a nascere il dubbio quale dei due subingressi 
dovesse prevalere nel concorso del creditore e del terzo posses- 
sore nel loro reciproco rapporto. 

Il Sabbatini (2) dopo avere ricordato, che il terzo posses- 
sore col suo ampio subingresso concessogli dall'articolo 186 
potesse offendere i creditori anteriori, ed i possessori inter- 
medi tra il credito dimesso e l'atto del suo acquisto, lo che 

(1) Lo stesso fu ripetuto nell'art. 53 della legge del 7 gennaio 1838: < Qualora un 
creditore munito d'ipoteca generale anteriore concorra sopra Io stesso fondo con un 
creditore munito d'ipoteca speciale, potrà questi dirigere la sua azione sopra un altro 
immobile del suo debitore, benché ad altri generalmente ipotecalo di poi« aireffetto di 
profittare del subingresso legale, in ordine alle relative disposiziooi espresse nel 
Gap. XIII della legge ipotecaria del 2 maggio 1836 ». 

(2) Sistema ij>otecario toscano, voi. iii, n. 2088. 
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non era per la Notificazione del 27 luglio 1818, aggiunge nel 
n. 2089: 

"" Non potendo né dovendo supporsi, che con la nuova legge 
ipotecaria si volesse stabilire Tassurdo avvertito, né riaprire il 
campo alle tanto gravi quistioni agitate fra gli antichi ed i 
nuovi scrittori, sono di parere che relativamente a determinare 
Tutilità del grado, che acquista il terzo possessore per mezzo 
del subingresso legale nelle ragioni del creditore che lo evince, 
debba tenersi come tuttora vigente la prima legge toscana, dan- 
dosi al citato art. 186 una interpretazione del tutto coerente 
allo spirito ed alla lettera della legge, la quale introdusse fra noi 
il subingresso legale nel caso della evizione sofferta dal terzo 
possessore o dal creditore nella sua ipoteca speciale j,. 

Il Codice albertino seguì interamente il Codice francese 
rispetto al subingresso per pagamento, uniforme a quello 
accettato dal Codice italiano nell'arte 1253; ammise la sur- 
roga per evizione a favore dei creditori nel loro reciproco 
rapporto neirart. 2350, come ha fatto Tart. 201 1 del Codice 
italiano; e coll'art. 2397, conforme all'art. 2022 (1) del Codice 
italiano, determinò il diritto di preferenza nel subingresso a 
vantaggio del terzo possessore che avesse trascritto il suo titolo 
di acquisto anteriormente agli altri terzi possessori. 

In tal maniera, mentre si fece un progresso nella chiarezza 
della disposizione, dirimente il conflitto nel reciproco rapporto dei 
terzi possessori, si tacque intorno al conflitto tra terzi possessori 
e creditori. 

Senonché, siccome la discussione fatta sull'art. 2397 corri- 
spondente al nostro art. 2022 può concorrere a chiarire la 
decisione del conflitto, crediamo far cosa grata a chi legge di 
trascriverla per esteso: 

"" Il relatore espone, che la prima parte del presente articolo 
é conforme al Codice francese, art. 2178, ma Talinea contiene 
una disposizione nuova. La sezione non ne ha fatto l'oggetto 
di una speciale discussione, ed ha opinato di adottarla, tro- 



(1) n Codice albertino non ammettendo Fobbligo della trascrìzione per il trasferi- 
mento dblla proprietà rispetto ai terzi, misura Tanteriorità dalla data dei rispettiT 
titoli di acquisto. 
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vandola proposta dalla Commissione dopo un lungo esame 
in seguito ad osservazione dei Senati e specialmente di quello 
di Piemonte, essendo inoltre la medesima conforme a sentenze 
date dai Senati per interpretazione desunta dal complesso del 
sistema ipotecario, ed avendo tuttavia il suffragio del Codice di 
Vaud. Le opinioni però sono state discrepanti nel seno della 
Commissione e la materia può dar luogo ad una discussione 
ulteriore. 

' Il Guardasigilli dice, che sul punto del subingresso del 
terzo possessore nei diritti del creditore non si ha difficoltà, e la 
quistione cade sull'effetto, che vi si debba attribuire ; se cioè 
l'ammontare del debito pagato dal terzo possessore debba ri- 
partit^i fra tutti gli altri terzi possessori (o creditori) in pro- 
porzione del valore dei rispettivi fondi (acquistati o ipotecati) 
ovvero ricadere interamente su quello che è stato ultimo acqui- 
rente (o creditore). 

• Pone il caso di una proprietà del valore di lire 100 mila 
gravata di un'ipoteca di lire 10 mila, che ne colpisca tutti i 
fondi. Il proprietario avendo fatto vendite (p mutui) in tempi 
diversi, vi ha, per es., un primo acquisitore di lire 30 mila 
(o mutuante di lire 30 mila)^ un secondo di egual somma ed un 
terzo per le rimanenti lire 40 mila, i quali tutti hanno già 
pagatoli prezzo. Il creditore delle lire 10 mila, avendo ipoteca su 
tutti i fondi componenti la possessione, e potendo agire contro 
qualunque degli acquisitori, si dirige contro il primo od il se- 
condo e se uno dei due fondi sia presso del debitore, per 
essersi gravato di ipoteca posteriore e non già alienato, 
appunto su di esso. Questi paga il creditore e rimanendo 
surrogato nelle ragioni del creditore ove esperisce contro l'ul- 
timo acquisitore, pel rimborso dell'intera somma, che si è 
dovuta pagare al creditore; è a vedersi, se questo ultimo vi 
sia tenuto per tutta la somma, ovvero se quel debito debba 
essere sopportato per contributo fra tutti gli acquistori (o credi- 
tori) y cioè ciascuno in proporzione del loro fondo rispettivo 
(acquistato o ipotecato). 

* Gli pare, siccome lo ha creduto anche il Senato di Pie- 
monte, che la giustizia e la convenienza esigano, che l'ultimo 
acquisitore (o creditore) sia tenuto a pagare l'intera somma, 

9 — >tiffA^»t-f tj II Studi giuridici. 
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• Le richiede la giustizia^ perche gli acquisitori primo e 
secondo (mutuanti) hanno pagato in buona fede {mutuato) e 
non può loro imputarsi alcuna colpa, vedendo che rimanevano 
al venditore altri fondi {senza vincolo) per un valore ampia- 
mente bastante a soddisfare le lire 10,000, a vece che il terzo 
acquisitore {o mutuante) si è posto volontariamente in pericolo 
di perdere. 

• Lo richiede la convenienza^ giacché posto che tutti deb- 
bono contribuire in proporzione dell'acquisto {o del mutuo) 
ninno acquisitore può più pagare il prezzo {niuno può più dare 
a prestito) con sicurezza, quando un'ipoteca per quanto sia 
ampia la parte del fondo che rimane al venditore (o debitore) e 
per quanto sia piccolo in confronto il suo acquisto {il prestito)^ 
poiché in definitiva egli dovrà prendere una parte propor- 
zionale del prezzo. 

• H sistema del contributo adottato dall'alinea è pertanto 
contrario ad un sentimento di giustizia naturale, ed impedisce 
dal non poter pagare il prezzo {o fare un prestito) con sicu- 
rezza ad un venditore (o debitore) che abbia altri beni ampia- 
mente sufficienti a coprire l'ipoteca. 

• Un altro inconveniente si presenta poi per la ripartizione 
che dovrebbe farsi tra gli acquisitori {e tra acquisitori e ere- 
ditori). Se questa ha luogo sul ragguaglio del prezzo di ciascuno, 
sarebbe non giusta, perchè l'uno avrà pagato più e l'altro 
meno, in confronto del valore reale minore, in confronto del 
valore del fondo; si dovranno fare perizie ed estimi in con- 
traddizione di tutti gli acquisitori {e creditori) con tenersi conto 
delle deteriorazioni e miglioramenti fatti e sorgendone con- 
testazioni intricate. 

• li detto sistema favorirebbe inoltre una frode che 
potrebbe essere facilmente commessa dal debitore. 

"* Quando più non gli rimane che un fondo di lire 10,000, 
eguale cosi al debito per cui fu contratta l'ipoteca, secondo 
la fattispecie sopra dedotta, egli potrebbe ancora vendere (o 
ipotecare) questo fondo per 9,000 lire, e consumarne, o diver- 
tirne il prezzo invece di pagare il creditore. Quegli che com- 
prasse {che desse a prestito) sa, che venendo per contributo, 
non dovrà pagare che sole lire 1000 per la sua porzione, e 
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non ha quindi difficoltà di sborsare le lire 9,000 al vendi- 
iwe (p debitore)^ e sarebbe cosi in focolU di quest'ultimo di 
far perdere altrettanta somma agli acquisitori {o creditori) 
precedenti. 

' L'opinione (tei Guardasigilli fu vivamente combattuta 
da coloro che propug^uvano il sistema del contributo come 
qudlo che rispondeva più razionalmente al principio dell'in- 
divisibilità dell'ipoteca; tanto più che i terzi possessori (o 
creditori) non essendo obbligati gli uni verso gli altri, e tutti 
avendo acquistato beni (a ipotecato su i medesimi il loro credito) 
soggetti alla stessa ipoteca ccmosciuta dalla iscrizione, pareva 
giusto che i medesimi sopportaanro in comune Teiltetto di una 
azione che hanno p<^to e dovuto {ffevedere. 

' Il sistema proposto dal 6uardasi|ilU fu adottato alla 
maggioranza di tredici voti contro due » (1). 

Le parole racchiuse nelle parentesi le abbiamo aggiunte noi, 
per dimostrare che il ragionamento del Guardasigilli si attaglia 
tanto al caso del conflitto nascente dal subingresso dei terzi pos- 
sessori fra loro, che a quello derivante dal reciproco subin- 
gresso dei creditori e dei terzi possessori. 

Ma né la storia delle leggi toscane e piemontesi, né lo 
scopo che s'intende conseguire coU'istituto della surroga per 
evizione, può essere sufficiente dimostrazione del nostro as- 
sunto. E ciò anche quando vi si aggiunga la considerazione, 
che il silenzio sulla forma regolatrice degli effetti del subin- 
gresso concesso dagli art. 1033, 1253, 2011 e 2022 sia derivato 
dal metodo scelto, prima, dall'ultima legge toscana e poi dai 
Codici degli Stati sardi ed italiano, di fare due articoli della 
disposizione unica della Notificazione toscana del 27 luglio 
1818, relativi, l'uno all'ordine dei creditori fra loro, e l'altro 
all'ordine dei terzi possessori fra loro. 

Ci occorre dimostrare, che questo silenzio sia innocuo, e 
che la risoluzione della quistione trovisi virtualmente espressa 
negli art. 1033, 1253, n. 3, 2011 e 2022 del God. civile, se 
si coordinino fra loro. 

È certo, e crediamo di averlo dimostrato nel n. 27, che 



(1) Motivi dei Codici per gli Stati Sardi, voi n, pag. 691 
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non solo il legatario, art, 1033, ma anche tutti gli altri terzi 
possessori a titolo gratuito od oneroso sieno legalmente surro- 
gati nelle ragioni ed ipoteche del creditore ipotecario, soddi- 
sfatto col proprio danaro o col prezzo del fondo evitto, per 
ricuperare la indennità ad esso pagata (art. 1253). 

I creditori non hanno alcun diritto al subingresso per 
Tart. 1253, n. 3, ma solamente possono esercitare in nome e 
parte del loro debitore quel subingresso che a costui può com- 
petere per avere pagato per altri il credito al creditore ipo- 
tecario (art. 1234). 

Dal che deriva il grave inconveniente notato nel n. 28, che 
i terzi possessori evitti sarebbero preferiti a tutti i creditori 
posteriori in grado al creditore ipotecario evincente, nella cui 
ipoteca sono subentrati. 

L'art. 2011 regola il rapporto tra creditori perdenti e cre- 
ditori posteriori stabilendo, che, mediante una specie di surroga, 
detta per evizione e non per pagamento, a vantaggio del credi- 
tore nella sola ipoteca più estesa del creditore evincente, il 
surrogato sia preferito ai creditori posteriori non alla data 
dell'iscrizione della ipoteca dell'evincente, ma a quella della 
propria iscrizione. È un nuovo caso di subingresso, che l'ar- 
ticolo introduce nel vantaggio dei creditori, ma con un limite 
cioè che la data dell'ipoteca, nella quale si subentra, non sia 
quella dell'iscrizione della ipoteca dell'evincente, ma quella 
del perdente, nel fine d'impedire, che non si applicasse il 
principio direttivo di tutto il sistema ipotecario: prior in tem- 
pore potior in jure. E siccome tra i beni ipotecati al credito 
dell'evincente, nella cui ipoteca subentra il creditore perdente, 
vi possono essere beni già alienati dal debitore, il subingresso 
del creditore perdente, essendo limitato alla data della iscri- 
zione della sua ipoteca poco estesa, non può aver luogo a 
danno di quei terzi possessori che abbiano anteriormente tra- 
scritto i loro titoli d'acquisto (1). Imperocché ai termini del- 
l'art. 1942, non può avere efficacia contro l'acquirente che 
ha trascritto, alcuna iscrizione o trascrizione di diritti acqui- 



ci) E se il terzo powessore sia un legatario, non può aver luogo la surroga die dal 
dì della morte del testatore. 
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stati verso il precedente proprietario, quantunque Tacquisto 
risalga a tempo anteriore a titolo trascritto. Onde non può 
valere contro di essi la iscrizione dell'ipoteca, annessa al cre- 
dito del creditore perdente, perchè posteriore alla, trascrizione 
dell'acquisto, o alla morte del testatore se trattasi di legato; 
né quella del creditore evincente, perchè il creditore per- 
dente non è stato surrogato nel grado della iscrizione di 
costui, ma è obbligato ad usare della data della propria 
iscrizione. 

Adunque, in questo articolo troviamo virtualmente sciolto 
il quesito, se il creditore perdente abbia diritto al subingresso 
sopra i beni già alienati dal suo debitore, nel senso che abbia 
questo dritto nel solo caso, che la iscrizione del proprio cre- 
dito sia anteriore alla trascrizione del titolo di acquisto o alla 
morte del testatore, se il titolo di acquisto sia un legato. Per 
la quale cosa rimane necessariamente limitato il diritto di 
subingresso concesso dal n. 3 dell'art. 1253 al terzo posses- 
sore nella ipoteca del creditore, cui ha pagato, nel senso che 
questo subingresso non possa offendere il subingresso nella 
stessa ipoteca concesso al creditore perdente, la quale deve 
avere effetto dal di della iscrizione del proprio credito. 

Ed ecco come, coordinando gli art. 1033 e 1253 n. 3 con 
l'art. 2011, è virtualmente risoluto, che il creditore perdente 
non abbia subingresso nell'ipoteca del creditore evincente 
contro i terzi possessori, che hanno trascritto il loro titolo 
di acquisto anteriormente alla iscrizione della sua ipoteca, e, 
se il terzo possessore sia un legatario, sia morto il testatore 
prima della detta iscrizione; e d'altra parte, che i terzi pos- 
sessori abbiano il subingresso nella ipoteca dell'evincente 
estesa sopra altri beni, per essere preferiti ai creditori poste- 
riori alla trascrizione dei loro titoli di acquisto e se trattasi di 
legato, alla morte del testatore. 

Sciogliendo in tal guisa il quesito, si conserva il progresso 
giuridico ed economico inaugurato nella Toscana dalla Notifi- 
cazione del 27 luglio 1818. 

L'ipoteca e la proprietà piena e semipiena non differi- 
scono che nella misura e nella proporzione. Entrambi sono 
diritti reali che, per aver valore rispetto ai terzi, debbono 
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essere pubblicati, l'uno mediante la iscrizione, l'altro mediante 
la trascrizione. 

La forma estrinseca della pubblicazione è stata variata, 
perchè basta a rendere pubblica Tipoteca una semplice indi- 
cazione delle cose principali, mentre per il trasferimento, con 
atti tra vivi, di proprietà o di altri diritti reali, diversi dalla 
ipoteca, è necessario che i terzi abbiano la scienza dell'intero 
contratto; ma lo scopo della pubblicazione è identico. Se il 
valore rispettivo riguardo ai terzi si misura dalla iscrizione e 
dalla trascrizione, altra non può essere la misura dell'anterio- 
rità del subingresso nei reciproci rapporti del creditore ipote- 
cario e del terzo possessore ed anche dei terzi possessori fra 
loro. Deve esservi eguaglianza nel rispetto dei diritti reali, 
quando sono acquistati e pubblicati; essi debbono essere certi, 
senza alcuna distinzione, fin dal momento che vengono legal- 
mente costituiti. A tal maniera l'unità del diritto tende mira- 
bilmente ad agevolare in eguale misura il credito fondiario ed 
il trasferimento dei diritti reali. 

La scuola e la giurisprudenza dopo molte variazioni, in 
gran maggioranza, ritiene che il creditore ipotecario perdente 
non abbia diritto al subingresso nell'ipoteca dell'evincente 
contro i terzi possessori, che hanno trascritto il loro titolo di 
acquisto anteriormente alla iscrizione della propria ipoteca (1); 
ma bisogna compierla nella seguente formula: 

• L'anteriorità del subingresso nella ipoteca del creditore 
evincente, concesso ai terzi possessori e creditori perdenti dagli 
art. 1253, n. 3, 2011 e 2022 è determinata, nel loro reciproco 
rapporto, dall'anteriorità della rispettiva iscrizione o trascrizione 
dei loro titoli di acquisto e, nel caso di legato, dalla morte del 
testatore (art. 1033) ,. 

49. A complemento della tutela dei creditori ipotecari 
e dei terzi possessori contro il creditore anteriore che ha una 
estesa ipoteca, il Codice italiano ha loro concessi due altri 



(1) Leggeri nella relazione goyernatlTa: « U sistema della trascrizione ha perfetta 
analogia con quello delle ipoteche; oelfuno e neiraltro la data delia trascrizione o 
della iscriiione determina la prevalenza dei diritti »• 
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diritti: quello ai danni provenienti dalla rinunzia alla ipoteca, 
che il creditore anteriore faccia sopra alcuno degl'immobili 
ipotecati, e dalla astensione volontaria di proporre la sua istanza 
nel giudizio di graduazione, e l'altro di annotare o in margine 
o in calce dell'iscrizione dell'evincente la surrogazione loro con- 
cessa dagli art 2011 e 2022. 

Ci occuperemo qui del primo diritto, il diritto ai danni. 

In ogni credito ipotecario iscritto si può distinguere il cre- 
dito dalla ipoteca, e la ipoteca dal grado. Ciascimo di questi 
tre elementi separatamente considerati, può avere un valore, 
per cui ciascuno può essere separatamente messo in com- 
mercio. Si può cedere il credito; si può cedere la ipoteca e si 
può cedere il grado; e quali ne sieno i limiti e gli effetti è 
stato esposto altrove (1), e tanto più si può restringere la 
iscrizione ad uno o più immobili, cancellandola sugli altri. 
Ninno dei creditori posteriori e terzi possessori può ciò impe- 
dire; dappoiché, cancellando la sua iscrizione in parte, si può 
offendere il loro interesse e non già un loro diritto. 

Non pertanto, per ragione di equità, questo ampio diritto 
del creditore è stato, in un caso speciale, limitato dall'art. 2087; 
ivi è disposto che " il creditore avente ipoteca su vari immobili, 
dopo che gli venne fatta la notificazione accennata nell'arti- 
colo 2043 se si tratta di giudizio di graduazione, e dopo la 
notificazione del bando venale, in caso di spropriazione for- 
zata, non puòy sotto pena dei danni^ rinunziare alla sua ipoteca 
sopra uno di quegli immobili, né astenersi volontariamente dal 
proporre la sua istanza, MUntento di favorire un creditore a 
detrimento di altro creditore anteriormente iscritto „. 

Di questa disposizione, desiderio della scuola francese, 
accolto da un arresto della Cassazione (2), e compreso nel pro- 
getto di riforma ipotecaria presentato dal Vatismenil, il fonda- 
mento ed i limiti sono espressi nella relazione governativa del 
progetto del Codice civile italiano* Ivi leggesi: 

• Fino a che i diritti dei creditori ipotecari sono allo stato 
di potenza e non di fatto^ fino a che non esista un fatto dal 



(1) Mirabelll, Dei diritto dei terH, pag. 355. 
(S) SS aprite 1856; DaUox, 1856^ i, 324. 
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quale emerga giuridicamente che il debitore non soddisfa alla 
sua obbligazione, le contrattazioni sugli immobili ipotecati e le 
rinunzie alle ragioni ipotecarie debbono essere libere; è lecito al 
debitore di alienare il fondo; dev'esser lecito ai creditori di 
rinunziare in tutto o in parte ai loro diritti di preferenza sul fondo 
medesimo. Ma quando con l'intimazione del precetto il debi- 
tore viene privato della libera disponibilità dei beni compresi 
nella esecuzione forzata, quando con la notificazione del 
titolo di acquisto nei giudizi di purgazione, o nel bando venale 
nei giudizi di spropriazione viene posta in movimento l'azione 
ipotecaria di tutti i creditori, non deve piCi esser lecito ad 
alcuno di variare la sua condizione giuridica nei rapporti della 
massa ipotecaria. È allora che si presenta il pericolo delle collu- 
sioni; la rinunzia parziale che può fare il creditore avente una 
ipoteca estesa a pid immobili, non riuscendo di alcun vantaggio 
al debitore, non può avere altro scopo che quello di favorire 
alcuni creditori a danno di altri ,. 

È chiarissima la lettera dell'articolo e la ragione di equità 
informante il limite imposto al creditore avente un'estesa ipo- 
teca, nettamente espressa dal Guardasigilli nella sua relazione: 
* non variare cioè la condizione giuridica dei creditori rispetto 
alla massa dopo che a tutti è reso comune il giudizio ^. Ciò non 
ostante credono alcuni essere tuttavia permesso, fuori il caso 
dell'art. 2087, d'impugnare la rinunzia parziale della iscrizione 
fatta in frode dei creditori posteriori e terzi possessori. In 
questo linguaggio si avverte la solita confusione tra il signifi- 
cato giuridico e quello volgare della parola frode. È fraudo- 
lento, nel senso giuridico, quell'atto, che o si è simulato o si è 
effettivamente fatto, nel fine di ledere un diritto altrui ; quando 
il terzo non ha alcun diritto, ma un interesse, cui si reca no- 
cumento, l'atto nel senso volgare suol chiamarsi anche fraudo- 
lento, ma non cessa perciò di essere efficace. 

Il creditore avente una estesa ipoteca, è padrone di pubbli- 
carla, se gli piace e quando gli piace ; può, pubblicata che sia, 
rinunziarla in tutto o in parte a favore del debitore, di altro cre- 
ditore, di un terzo possessore mediante atto a titolo oneroso 
gratuito. È un suo diritto patrimoniale, avente un valore, che 
non ha altro limile che quello dell'art. 2087. 



Digitized by 



Google 



fecondo il Codice civile ilaliano 121 

H danno che può ricevere il debitore, il creditore o il terzo 
possessore non può legalmente cagionar la restrizione di questo 
ampio diritto del creditore, perchè non vi è fra loro alcuna 
relazione giuridica, tranne quella derivante dal possibile concorso 
delle rispettive ipoteche iscritte, la quale è regolata dall'ante- 
riorità della iscrizione. I creditori posteriori alla iscrizione di 
un'ipoteca più estesa ed i terzi possessori, che non hanno vo- 
luto o non hanno potuto conseguire maggiori garentìe per il 
soddisfacimento del credito e per la sicurezza dell'acquisto, non 
possono offendere in alcuna guisa il diritto del creditore ante- 
riore di disporre della sua ipoteca. 

Concesso ed acquistato un diritto, il debitore ed i suoi aventi 
causa, creditori che siano od acquirenti, i quali risentono danno 
dall'esercizio del diritto concesso ed acquistato, non possono 
con fatti posteriori distruggerlo o menomarlo ; su di essi deve 
cadere il danno proveniente dall'esercizio del diritto concesso 
ed acquistato, e non riversarlo sul creditore con limitargli l'eser- 
cizio del suo diritto. 

n dottor Finto, che professa un'opinione contraria, scrive 
cosi : * Il secondo creditore in tanto si mostrò contento d'iscri- 
vere la sua ipoteca sopra un solo fondo in quanto conosceva, 
che l'ipoteca evincente si estendeva eziandio su di un altro 
immobile, e che per virtù della surrogazione, quella guaren- 
tigia gli era bastevole e sarebbe stata per lui efficace nel caso 
in cui il fondo fosse stato subastato dal primo creditore. Si 
è formata in siffatta maniera una specie di tacito contratto tra 
lui ed il creditore evincente, e dopo ciò si potrà davvero soste- 
nere, che usi del proprio diritto e perciò non ne leda alcuno il 
creditore il quale rinunzi all'ipoteca «opra quel fondo che non 
è egualmente affidato dalla iscrizione del creditore perdente? In 
verità non pare dubbia la risposta negativa , (1). 

Il creditore posteriore, il quale si è contentato di una 
insuffic'enle garentìa, perchè conosceva di avere il diritto alla 



(1) Arehiv. giur^ voL xxn, pag. 64. Quando scrivemmo questa monografìa ignora- 
▼amo chi fosse il dottor Fiuto, autore della monografìa sullo stesso soggetto, inserita 
néiV Archirio giuridico. Ci siamo compiaciuti nel sapere che sia un giovane scrittore, 
uditore presso il nostro tribunale di Napoli. Siamo già vecchi, ed altra consolazione 
non ci rimane che quella di vedere la giovane generazione, che deve surrogarci, colli- 
mare con fervore gli studi per readersi pari all*alla funzione di magistiato. 
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surroga nella ipoteca più ampia deirevìncenle, conosceva pure, 
che revincente poteva, a suo beneplacito, mediante titolo 
gratuito od oneroso, restringere la sua ipoteca, giusto su quel 
solo immobile sopra il quale si costituiva l'ipoteca a suo van- 
taggio e cancellarla dagli altri. D che avvenendo, egli cono- 
sceva che ne avrebbe avuto un danno irreparabile, al quale 
doveva e poteva provvedere; e se non l'ha fatto, accusi la 
sua imprevidenza e non pretenda di limitare il diritto altrui. 

Ci è poi difficile concepire quel tacito contratto tra il credi- 
tore evincente e Tevitto, che scorge lo scrittore in due fatti, 
indipendenti l'uno dall'altro, provenienti da due persone che 
non hanno alcuna relazione giuridica tra loro e diretti a 
tutelare i loro distinti negozi. 

Fondano alcuni l'azione dì danno sull'art. 1152 (1); altri 
concedono l'azione rivocatoria, giusta l'art. 1235. 

Nell'invocare l'applicazione dell'art. 1152 si fa la stessa 
confusione, che abbiamo notata per gli atti fraudolenti, tra il 
danno cioè che si deve risarcire e quello che deve cadere 
esclusivamente su chi ne è il soggetto. Il danno derivante 
dall'eseicizio di un diritto non può cadere esclusivamente che 
su chi lo riceve, quando egli non abbia diritto ad impedirne 
l'esercizio; quando si ha questo diritto cessa nell'esercente il 
diritto e l'esercizio, che egli crede fare di un diritto. Se lo fa, 
commette un atto arbitrario contro il diritto altrui. Ora l'arti- 
colo 2087 ha elevato a diritto l'interesse del creditore poste- 
riore del terzo possessore d'impedire, per il detrimento che 
gli arreca, la rinunzia all'ipoteca e l'astensione di produrre la 
domanda di collocamento nell'unico caso che siasi intimato il 
bando nella espropriazione, e fatta la notificazione dell'arti- 
colo 2043 nel giudizio di purgazione, lasciando piena libertà 
al creditore avente la ipoteca estesa su più immobili di rinun- 
ziarvi anteriormente in tutto o in parte. 

Ed anche il limite del tempo, che l'art. 2087 ha messo alla 
libertà della rinunzia parziale o dell'astensione, perchè dia diritto 
ai danni, è subordinato alla dimostrazione, che chi rinunzia o si 
astiene abbia avuto Vintento, coìisilium, di nuocere ai creditori 



(1) Pacifici«^MazzQiii, toL ji,ji. 4ò^ 

/Google 



Digitized by ^ 



secondo il Godici civile italiano 123 

posteriori. Dunque la rinunzia parziale deiripoteca, ancorché vi 
sia il consilium di nuocere altrui, fatta precedentemente al tempo 
designato dall'art. 2087, non dà luogo al risarcimento dei danni, 
perchè è Tesercizio di un diritto che reca danno non ad un 
diritto ma ad un interesse, a garentire il quale la legge non ha 
creduto d'intervenire. 

L'art. 1235 è mal a proposito invocato. L'azione rivocatoria 
è concessa ai creditori contro gli atti fatti dal debitore in frode 
delle loro ragioni. Ora la rinunzia parziale dell'ipoteca fatta dal 
creditore potrebbe, a norma di questo articolo, essere impugnata 
dai suoi creditori, non dai creditori di un debitore comune, i 
quali non hanno con lui alcuna relazione giuridica. 

50. L'art. 2087 proibisce la rinunzia parziale e l'asten- 
sione dXìHntento di favorire un creditore a detrimento di altro 
creditore anteriormente iscritto; tace se l'intento di chi rinunzia 
o si astiene sia di favorire un terzo possessore a detrimento 
di un creditore o di altro terzo possessore; ma questo caso vi è 
virtualmente compreso per le stesse ragioni, per le quali negli 
art. 2011 e 2022 è contenuta la decisione del conflitto tra 
creditori e terzi possessori, non ostante che non si sia espressa- 
mente disposto. 

Come nel fine di un ordinamento sistematico, delVordine 
fra le ipoteche collocato sotto la sezione V, e degli effetti delle 
ipoteche riguardo al terzo possessore posto sotto la seguente 
sezione, si è obliata la espressa menzione del caso del con- 
corso dei creditori con terzi possessori, così nell'articolo 2087, 
seguitandosi lo stesso metodo, si è alluso ai soli creditori 
dall'art. 2011, e si è taciuto dei terzi possessori in concorso 
tra loro ed i creditori. Ne vuole la estensione la stessa ra- 
gione della legge, la quale ha considerato, indistintamente, 
creditori e terzi possessori come degni di eguale protezione, 
a cui si può recar detrimento mercè la rinunzia parziale e 
l'astensione del creditore evincente. Se agli uni ed agli altri 
compete il diritto di subingresso, se l'art. 2087 è scritto per 
garentirlo, la garentia deve valere per i creditori e pei terzi 
possessori. 
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51. n secondo diritto concesso al creditore ed al terzo 
possessore evitto è di fare annotare al margine o in calce 
della iscrizione del creditore evincente il loro diritto di surro- 
gazione (art. 2011, 2022). 

Abbiamo più volte osservato, che Tipoteca non ha effetto, 
se non sia pubblicata, mediante riscrizione. Quando questa sia 
nulla, non sia rinnovata o sia stata cancellata, cessa di essere 
pubblica, per cui non ha effetto. 

La persona surrogata in una ipoteca nuUamente iscritta, ha 
una surrogazione inefficace. 

Ad evitare il pericolo del difetto di rinnovazione, la persona 
surrogata può provvedervi invece di colui, al quale è stata 
surrogala. 

Ad impedire la cancellazione, la legge concede alla persona 
surrogata il diritto di fare annotare al margine o in calce della 
iscrizione presa dal suo autore la surrogazione, consegnando al 
conservatore Vatto relativo (art. 1994). 

Dopo quest'annotazione la iscrizione non può essere can- 
cellata senza il consenso del surrogato, e le notificazioni, o 
intimazioni che occorresse fare in dipendenza deiriscrizione, 
debbono esser fatte al domicilio eletto dallo stesso surrogato per 
quanto riguarda il suo interesse. 

Se la graduazione è sul prezzo di tutti i beni ipotecati 
airevincente, Tannotazione non solo è inutile ma impossibile. 
Imperocché dalla data della iscrizione legale a danno dell'ag- 
giudicatario, essendo fissati i dritti dei creditori fi^a loro, arti- 
colo 2012, la cancellazione non può eseguirsi che dopo il 
pagamento del prezzo secondo le note di collocazione, arti- 
colo 7020 e seguenti, Cod. proc. civ., ed anche fatta prece- 
dentemente non produce alcun effetto sulla condizione giuridica 
dei creditori. D'altronde il surrogato non potrebbe presentare 
al conservatore alcun atto dal quale risultasse la surrogazione. 
Nello stesso giudizio di ordine la surrogazione sorge ad un 
tempo e si esercita. L'avvicendamento delle surrogazioni indi- 
cale dalla legge, dice il Pescatore (l),si risolve in una semplice 
operazione mentale, per cui si collocano i creditori sul prezzo 



(1) Filosofia e doUnne giuridieJie, pag. 89. 
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secondo Tordi ne delle rispettive iscrizioni, rovesciandosi il ca- 
rico intero della prima ipoteca più estesa sopra Tultimo o gli 
ultimi in data. 

Ma quando sorge il bisogno delTannotazione, quale sarà 
Tatto da consegnarsi al conservatore per eseguirla? A ciò non 
possiamo rispondere adeguatamente, senza prima discorrere del 
modo e del tempo, nel quale deve esercitarsi il diritto alia sur- 
rogazione. 

52. Consultando Tart. 2011, nel quale 6 detto: • Il cre- 
ditore perdente... sHntende surrogato neiripoteca... „ se ne trae, 
che la surroga avvenga di diritto per solo ministero di legge; 
onde basta che il creditore, avente unMpoteca ristretta, domandi 
puramente di essere collocato nel grado che gli spetta secondo 
la iscrizione della sua ipoteca. La sentenza, che omologa lo 
stato di graduazione, nel quale son collocati il creditore che 
potrà essere evincente e quello che potrà essere perdente, ordina 
la spedizione delle note di collocazione ai creditori utilmente 
collocati e la cancellazione della iscrizione di quelli non col- 
locati in grado utile, o che non abbiano prodotti i loro titoli. 
Ma questa è una mera dichiarazione di diritto, la quale si 
attua col verbale di liquidazione dei crediti. Il primo credi- 
tore, collocato sul prezzo di tutti o di parecchi fondi, può 
dimandare che la nota di collocazione gli venga rilasciata 
contro Taggiudicatario di un determinato fondo, e solo allora 
il creditore che è stato collocato in grado posteriore sullo 
stesso fondo, rimanendo perdente, acquista il diritto alla sur- 
roga. In tale momento il creditore deve proporre la domanda 
di surrogazione sia nelTaccordo che fanno le parti intorno alla 
assegnazione specifica del prezzo, sia innanzi al perito, sia nel 
reclamo contro l'assegno da osso progettato. 

Non è già, che il creditore di una ipoteca ristretta non 
possa anticipare espressamente la domanda di surrogazione, 
prevedendo la possibilità o la probabilità che egli sarebbe per- 
dente; ma essendo questa una dimanda condizionale, subordi- 
nata cioè alTavveramento del fatto che egli sarebbe perdente 
nella distribuzione del prezzo, è prudente consiglio che ne sia 
dalTautorità giudiziaria rimandato l'esame al verbale di liqui 
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dazione, specialmente quando manchi Ta probabilità dell'avvera- 
mento dell'ipotesi, e la sussistenza del diritto alla surrogazione 
offra delle difficoltà. Non si deve spendere l'attività delle autorità 
giudiziarie a fare indagini e dichiarazioni per casi ipotetici, 
anticipando la decisione di una lite, che forse non nascerà, con 
dispendio di tempo e di spese. 

Se la distribuzione del prezzo non riguarda tutti i fimdi 
ipotecati al creditore evincente, o almeno quella parte di fondi 
che è sufficiente a pagare anche il creditore perdente mercè 
la surrogazione, due casi possono avvenire: o che il credi- 
tore perdente domandi la dichiarazione di essere surrogato 
nella ipoteca del creditore evincente, o che non ne faccia alcuna 
domanda. 

Se ne fa la domanda, è dovere deirautorità giudiziaria di 
esaminarla e deciderla, per l'interesse che ha il creditore per- 
dente di consegnare al conservatore Tatto dimostrante il suo 
diritto alla surrogazione; o almeno autorizzare il creditore per- 
dente a potere annotare la surrogazione, come atto di mera 
conservazione. Sarebbe un danno forse irreparabile pel cre- 
ditore perdente, se l'autorità giudiziaria non facesse né l'ima 
cosa né l'altra, omettendo di provvedere o rinviandone 
l'esame a tempo che paresse a lei opportuno; dappoiché il 
conservatore avrebbe ragione di rifiutarsi a far l'annotazione 
tostoché la stessa autorità giudiziaria non ha creduto giu- 
dicarne. 

Se poi non fa alcuna domanda di surrogazione, il creditore 
perdente conserva il diritto di farla nella graduazione sopra il 
prezzo degli altri fondi ipotecati, se avrà luogo; ma allora deve 
proporre la istanza nel termine stabilito dall'art. 709, Codice 
proc. civile, per essere utilmente collocato, col grado della 
propria iscrizione e coU'ipoteca dell'evincente sopra i suddetti 
fondi, nella quale ha domandato di essere surrogato. Altri- 
menti, nello stato di graduazione, omologato che sia, non 
figurando né il creditore evincente (perché essendo stato sod- 
disfatto in altra graduazione, non ha fatto alcuna domanda), 
né il creditore perdente, perchè respinta la sua domanda mal 
compilata, il creditore perdente non può figurare neanche nei 
verbale di liquidazione. 
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Può avvenire un altro caso, cioè che il creditore con ipo- 
teca ristretta, conoscendo che il prezzo da distribuirsi non sia 
sufficiente a pagarlo anche qual surrogato nella ipoteca del- 
revincente, non abbia creduto, ad evitare spese, intervenire in 
quel giudizio di graduazione. Eziandio in questo caso può 
far valere il diritto di subingresso nelle successive gradua- 
zioni sopra il prezzo degli altri immobili ipotecati all'evincente, 
perchè la surroga essendo di diritto, non ha bisogno per essere 
esercitata di una precedente dichiarazione, bastando che ne 
sia riconosciutala sussistenza nel momento che si esercita (1). 

In tutti questi casi, il creditore perdente può esibire al 
conservatore il verbale di liquidazione, dal quale risulti che il 
creditore avente più estesa ipoteca siasi pagato col prezzo del 
fondo a lui ipotecato. 

Ma ciò può non risultare ed il conservatore non istimare di 
assumere la responsabilità dell'annotazione. Nel quale caso il 
creditore perdente, che crede ingiusto il rifiuto, può citare 
il conservatore a norma dell'articolo terzo della legge del 
28 dicembre 1867, n. 4137, per fargli ordinare l'annotazione. 
E se non crede conveniente, o avendolo fatto, non ha con- 
seguito l'intento, non ha altro modo che quello di domandare 
all'aulorità giudiziaria, in contraddizione del creditore evincente, 
la dichiarazione della surroga. 

53. Entriamo in un altro ordine d'idee. 

Può il creditore perdente subentrato nella ipoteca delVevìn- 
cente agire esecutivamente contro il debitore, e sopra i beni 
da lui alienati, od appartenenti ad un terzo ? 

Se il suo credito è dimostrato da un titolo autentico ese- 
cutivo, è in virtù di esso che può procedere alla espropriazione 
dei residui beni che si trovano tuttavia in proprietà del suo 
debitore (art. 2076); e poscia nel giudizio di graduazione dovrà 
far valere il suo diritto di smTogazione in confronto di tutti 
i creditori. 

Se gl'immobili sono stati alienati, egli può procedere contro 
di essi nelle forme stabilite dalla sezione VI del capo II del 



(1) Bicci, n. 23. Annali di giurisprudenza , 111, 2, 7i. 

/Google 



Digitized by ^ 



128 DeUa surroga legale 

titolo XXIII, libro terzo del Codice civile, purché sia fornito 
di un titolo esecutivo del suo credito, e sia tuttavia viva la 
sua iscrizione, e quella dell'evincente, nella quale è subentrato. 
Ma ciò non basta. L'art. 2082 dispone, che il cessionario di 
un credito non può istare per la esecuzione, se non dopo di 
aver notificata la cessione al debitore. 

Qui non vi è atto di cessione, ma vi è il verbale di liqui- 
dazione che dichiara il diritto alla surrogazione o pure 
dimostra che il prezzo del fondo a lui ipotecato sia stato 
assegnato all'evincente; per cui è surrogato di diritto nella 
sua ipoteca. Ma se questo documento dimostrativo non vi sia, 
non pare che possa procedere esecutivamente contro il terzo 
possessore; né pare valere Tosservazione, che possa il terzo 
possessore opporsi alla intimazione, perché il precettante giu- 
stifichi la sua qualità di surrogato nella ipoteca del creditore 
evincente, e ciò per due ragioni. La prima si è, che, quando 
si procede esecutivamente, occorre che colui contro il quale 
si fa l'esecuzione, conosca anticipatamente quale sia il diritto 
del creditore, stantechè é stato intimato a soddisfarlo in un 
tempo determinato, né può essere costretto a fare una lite 
per costringere il precettante a far la dimostrazione. La 
seconda si é, e dipende dalla prima, che l'art. 2083 espres- 
samente ciò dispone per la cessione, il che deve estendersi 
anche alla surrogazione. 

Ma se il creditore perdente nei casi suespressi può proce- 
dere esecutivamente contro il terzo possessore, non può essere 
costretto a farlo quando prende la via più sicura di un giudizio 
ordinario. 

Chi esercita i diritti altrui come a lui surrogato per legge 
può fare riconoscere in giudizio ordinario questo suo diritto, 
specialmente se vi abbia un interesse. E questo interesse è 
spiccato quando non abbia un documento, dal quale risulti 
espressamente riconosciuto il suo diritto di surrogazione, o 
questo possa essere soggetto a grave disputa, né gli deve 
essere proibito di ottenere il documento da consegnarsi al 
conservatore, perché proceda all'annotazione. Niun danno ne 
può avere il terzo possessore: o egli accetta la domanda, ed 
il giudizio è finito sul nascere, l'autorità giudiziaria definendo 
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la qnistione delle spese secondo ragione ; o egli IMmpugna, e 
deve essere grato al creditore perdente di non aver proceduto 
contro di lui cominciando con un sequestro giudiziale, derivante 
dalla trascrizione del precetto. 

Egli non ha interesse a pretendere, che il creditore per- 
dente proceda contro di lui colle forme esecutive come contro un 
terzo possessore qualunque, sol perchè con le sue opposizioni 
avrebbe promossa la lite nel merito, tra perchè quella pro- 
cedura è scritta propriamente pel creditore ipotecario iscritto 
sul fondo alienato, e perchè la lite di merito deve precedere 
e non succedere la esecuzione quando non gli reca nocumento. 

Non pare poi che si possa usare la procedura esecutiva 
sopra i beni appartenenti ad un terzo. Essa dev'essere prece- 
duta dal precetto fatto al debitóre; ora qui il terzo è debitore 
diretto dal creditore evincente, i cui diritti non sono rappresen- 
tati del creditore perdente, surrogato nella sola ipoteca. Onde 
il creditore perdente non può procedere esecutivamente contro 
il terzo, che non è suo debitore, ma di im altro creditore da 
lui non rappresentato : non può usare la procedura dell'azione 
ipotecaria come se il terzo fosse im terzo possessore, e perchè 
tale non è, e perchè non si avrebbe la persona del debitore, a 
cui avesse a farsi il precetto. Senonchè il creditore perdente, 
esercitando i diritti del suo debitore, potrebbe procedere contro 
il terzo in virtù del subingresso per pagamento nelle ragioni 
del creditore evincente, cui il debitore ha pagato in virtù 
dell'art. 1253, n. 3. Egli potrà, in questo caso, usare del titolo 
esecutivo del creditore evincente contro il suo debitore, che 
sarebbe il terzo. 

54. Si disputa da ultimo, se gli articoli 2011 e 2022 
abbiano effetto retroattivo. 

Nel concorso di creditori iscritti anteriormente alla pubbli- 
cazione del Codice civile e terzi possessori anteriori con cre- 
ditori iscritti posteriormente e terzi possessori posteriori, gli 
articoli 2011 e 2022 debbono essere applicati, perchè conce- 
dendosi un beneficio, ne possono tutti profittare. I creditori ed 
i terzi possessori posteriori alla pubblicazione del Codice hanno 
acquistato i loro diritti dopoché era stato concesso ai creditori 

9 — MmàBBi.r.1, U. Studi giuridici. 
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anteriormente iscritti e terzi possessori quel beneficio; debbono 
dunque rispettarlo. 

Nel concorso poi tra creditori iscritti anteriormente al 
Codice civile fra loro e fra terzi possessori, che hanno acqui- 
stato rimmobile anche anteriormente a detto Ctodice, gli art. 20 1 1 
e 2022 non possono essere applicati, ma la loro condizione 
reciproca deve essere determinata secondo il diritto preesistente, 
altrimenti si offenderebbe un diritto già acquisito, che la legge 
novella non può annientare o menomare. 

Ma quale è il diritto preesistente? Era questo diverso negli 
antichi Stati italiani; onde Tapplicazione non può esseme uni- 
forme in tutto il regno. 

Nelle Provincie meridionali era prevalente il principio della 
ripartizione del prezzo, attribuito al creditore evincente, fra 
tutti grimmobili ipotecati ; sicché il danno cadeva non suirul- 
timo ultimi creditori, ma su tutti i creditori posteriori senza 
distinzione di grado, e tuttociò quando il prezzo di tutti i 
fondi ipotecati si distribuiva nello stesso giudizio di ordine. 
Che se fossero stati giudizi diversi, non si teneva alcuna 
ragione di quanto fosse nei precedenti accaduto, non ammet- 
tendosi né surroga per evizione, né ripartizione. Imperocché 
nei giudizi di ordine generale la ripartizione era un provve- 
dimento consigliato alle autorità giudiziarie da un sentimento 
di naturale equità e non un dovere imposto per legge. 

Lo stesso principio di ripartizione ammettevasi nel reci- 
proco rapporto dei terzi possessori, senza tenersi ragione della 
trascrizione dei rispettivi titoli di acquisto. 

Gli articoli 201 1 e 2022 hanno prescelto il sistema meno 
usato, cioè quello fondato sul principio, prior in tempore 
potior in jure e lo han completalo, poiché si applica, In ogni 
caso, unico che sia o molteplici i giudizi di ordine ; fatto questo, 
che é stato considerato come meramente accidentale da non 
operare alcun che sulla esistenza dei diritti dei contendenti. 
Non possono, dunque, i due articoli 2011 e 2022 conside- 
rarsi come meramente dichiarativi di un diritto preesistente, 
ma come riempitivi di una lacuna nella legge costituenti un 
diritto nuovo. 
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DEH. 

DIRITTO DEI TERZI NELLE SUCCESSIONI 



SOMMARIO 

NOZIONI PRELIMINARI 

1. Definizione del patrimonio e deireredità. Erede legittimo, legittimario o tef>la men- 
tano. Passaggio della proprietà e del possesso ipso Jure nella persona doil'ereae 
legittimo, legittimario o testamentario. 

9. É necessaria Taccettazione tacita od espressa per essere dichiarato erede. 

§1. 

Della condizione dei creditori e dei legatari rispetto àW erede puro e semplice, 

3. Se Terede è uno solo, i creditori del defunto e dei legatari diventano creditori 

dell*erede, che è divenuto Tunico rappresentante del defunto. 

4. Se gli eredi sono più, ciascuno è tenuto personalmente per la quota ed ipotecaria* 

mente per Finterò. 

5. Se ripoteca è stata iscritta dopo la morte, il creditore ipotecario esercita Fazione 

per Finterò sui fondi ipotecati. Confutazione dell'opinione contraria del Ricci. 

6. Opinione di Pacifici-Mazzoni sullo stesso argomento e chiarimento. Esame di altre 

opinioni. 

7. B coerede tenuto ipotecariamente, se paga la sua quota personale, non può essere 

ammesso al giudizio di purga, né pretendere che sia riguardato come terzo 
possessore. 

8. Modo di esercizio delFazione dei creditori del defunto e dei legatari contro Ferede 

nei giudizi di cognizione e di esecuzione. 

9. Diritto dei creditori e dei legatari alla separazione del patrimonio del defunto da 

quello dell'erede. Esame sommario di cotale istituto. 

10. I legatari non hanno più Fipoteca legale, ma solamente il diritto alla separazione. 

§2. 

DeUa condizione dei creditori del defunto e dei legatari 
rispetto àWeredità beneficiata, 

11. Cosa sia Feredità beneficiata e condizioni per goderla. 

19. Enumerazione di coloro che sono eredi puri e semplici, non ostante Uadempimento 
delle condizioni necessarie pel godimento dell'eredità beneficiata, e couie a^ 
decadono. 

13. Commento dell'articolo 952. 

14. Obblighi dell'erede beneficiato. 

15. L'erede beneficiato non può essere rimosso dall'amministrazione. 
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16. Non può disporre dei beni ereditari ; può venderli con forme determinate. 

17. Può rinunziare ali*eredità beneficiata. 

18. La transazione non produce decadenza dal beneficio d'inventario. 

19. Modo di pagamento dei creditori ereditari e dei legatari. 

20. Le ipoteche convenzionali, come lo giudiziali, consentite ed acquistate sui beni di 

un'eredità beneficiata, sono nulle nel rapporto dei creditori ereditari e dei 
legatari. 
SI. I creditori dell'erede non possono concorrere con i creditori del deAmto e legatari. 

22. Ancorché abbiano ipoteca sui beni ereditari. 

23. Nuovi argomenti per dimostrare impossibile il concorso dei creditori dell'erede 

con i creditori del defunto e legatari sui beni di un'eredità beneficiata: con* 
corso dell'erede beneficiato. 

24. Diritto dei creditori ereditari contro i legatari soddisfatti preferibilmente ad essi. 

25. Se i creditori opponenti abbiano azione contro gli altri creditori preferibilmente 

soddisfatti. 

26. Giudizio sull'ordinamento dell'eredità beneficiata e voto di riforma. 

27. Esame di alcune difficoltà nell'esecuzione contro l'eredità beneficiata. 

28. L'eredità giacente ò assomigliata all'eredità beneficiata. 

§3. 
Drìla condizione dei terti nel caso di un et'ede fiduciario* 

29. Definizione delle istituzioni fiduciarie valide secondo il Codice civile. 

'SU, Poca difficoltà nella soluzione delle controversie che intomo ad essa si promuovono. 

31. Quali istituzioni fiduciarie sono nulle. 

3i. Del diritto dei terzi contro l'erede fiduciario ed i suoi aventi causa. 

33. La dichiarazione di essere erede o legatario fiduciario può in alcuni casi essere 

impugnata di frode. 

§4. 

Della condizione dei terzi nel caso di un erede apparente, 

34. Chi può ritenersi ed esser ritenuto come erede apparente. 

35. La petizione di eredità è regolata come quella di rivendicazione, tranne le eccezione 

36. In queste eccezioni è princìpalissima quella relativa alla restituzione degli oggetti, 

in buona fede acquistati, ed ai fruUi. 

37. Quando il Codice tace sulle controversie derivanti dalla petizione di eredità non 

si deve ricorrere senza discernimento al contenuto nel diritto romano, ma a ciò 
che il Codice dispone in casi analoghi. 

38. Quando si può ricorrere al diritto romano. 

39. Voto di riforma. 

§5. 

Del diritto dei terzi in caso di collazione. 

iO. Definizione della collazione e suo fondamento giuridico. 

41. La collazione non giova nò nuoce ai creditori del testatore», salva l'azione rivoca* 

toria per frode contro le donazioni. 

42. Chiarimenti sulla seconda parte dell'articolo 1014. Sua varietà d'interpretazione. 

43. Diritto di scelta del donatario di conferire l'immobile in natura o per imputazione. 

Conseguenze che ne derivano. 

44. Diverse distinzioni per determinare quando l'immobile debba essere conferito in 

natura. 
46. Del modo di conferimento dei mobili nel rapporto dei terzi. 
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§6. 
Del diritto dei terzi in caso di riduzione, 

46. Differenza tra la collazione e la ridozlone, 
H. Nozioni sulla legittima. 

48. Esame della questione se Tavente diritto a legittima possa dimandare la riduzione 

quando non sia erede beneficiato. 

49. Distinzione da farsi quando la riduzione si domandi dal coniuge superstite. 

50. Conclusione della discussione fatta nei due precedenti numeri. La riduzione non 

si può esercitare dai creditori ereditari e dai legatari, che ne possono profittare 
indirettamente. 

51. Modi con i quali si tutela il diritto del donatario e dei suoi aventi causa» nel caso 

di riduzione. 

52. Esame delParticolo 811. 

53. Se si abbia diritto a prelevare i frutti dell'immobile donato, oltre l'ipoteca legale. 

54. L'azione di riduzione si prescrive con trènt'anni, da computarsi dal dì dell'apertura 

della successione. 

55. Ammissione dell'azione di riduzione e di rivendicazione contro i terzi possessori 

dell'immobile donato. 

56. Se l'usufruttuario possa riguardarsi come un terzo possessore. 

57. Come si procede quando vi sieno più alienazioni successive. 

58. Se il terzo possessore di buona fede possa essere molestato quando il contratto 

del suo autore fatto col defunto abbia l'apparenza onerosa, mentre o è simulato 
o contiene una donazione. 
50. Da qual tempo il terzo possessore debba i frutti. 

60. Da qual tempo cominci la prescrizione. 

61. Si ammette l'azione di riduzione contro i cessionari dei diritti mobiliari 
69, Modo della formazione della massa. 

63. Della imputazione. 



NOZIONI PRELTMTNABI 

i. n patrimonio di una persona è Tuniversalità giuri- 
dica dei 'Suoi diritti reali e personali in quanto riguardano gli 
oggetti sopra i quali si . esercitano sotto il rapporto del loro 
valore pecuniario, cioè come beni (!)• 

Eredità è il patrimonio, che una persona lascia al tempo 
della sua morte (2). 

Chiamasi erede il successore del patrimonio del defunto o 
di una quota-parte di esso. L'art. 760 dice : • Le disposizioni 



(1) ZacbariaOi § 573. Il Codice usa la parola patrimonio nell*art. 509 : in tutti gli 
altri luoghi ad esprimerlo si usa un linguaggio diverso (articoli 406, 710, 1948, 1949). 
Per lo più è adoperata la parola beni bona. 

(2) Si noti fin d*ora che essa non comprende ! beni irrevocabilmente donati per 
atto tra vivi : comprende le sole liberalità contenute nel testamento (art 759). 
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testamentnrie, che comprendono l'universalità od una quota 
dei beni del testatore, sono a titolo universale e attribuiscono la 
qualità di erede. — Le altre disposizioni sono a titolo portico- 
larCy e attribuiscono la qualità di legatario , (1). E Tart. 827 
aggiunge, che * le disposizioni testamentarie si possono fare 
a titolo di istituzione di erede o di legato, o sotto qualsivoglia 
altra denominazione atta a manifestare la volontà del te- 
statore j,. 

Se manchi in tutto o in parte il testamento, è erede chi per 
tale è designato dalla legge (art. 720). 

Sebbene questo articolo sia scritto in modo assoluto, pure 
nel caso che fra gli eredi legittimi vi siano eredi aventi diritto 
ad una porzione legittima^ costoro sono eredi, non ostante la 
contraria volontà del testatore (articolo 805, 808, 821, 1091). 
Laonde possono concorrere eredi testamentari ed eredi legit- 
timi, ossia eredi per testamento e per legge, proscritto essendo 
il principio della incompatibilità dell'eredità testata con l'in- 
testata. 

L'erede, e se sono più, i coeredi vengono considerati come 
i rappresentanti giuridici del defunto, rispettivamente in tutto 
o in parte, sin dalla sua morte: in altri termini, improprietà ed 
il possesso dell'eredità passano di pieno diritto sin dall'istante 
in cui si apre la successione (morte) agli eredi testamentari 
legittimi, senza bisogno di materiale apprensione (art. 923, 
925). Per lo che loro competono tutte le specie di azioni, 
petitorie e ^possessorie^ come legittimi proprietari e possessori. 

Il Codice italiano, seguendo il francese, è andato più 
innanzi del diritto romano, investendo l'erede, come questo 
faceva per i soli eredi suoi della proprietà, anche del possesso. 

Tutti gli eredi legittimi o testamentari, acquistando la pro- 
prietà ed il possesso della eredità, anche senza loro saputa, la 
trasmettono perciò ai loro eredi, sebbene non l'avessero ancora 
accettata. 

Che il possesso dell'eredità passi di diritto dalla persona del 
defunto a quella dei chiamati a succedere anche prima che 



(!) E una modificazione importante del linguaggio giuridico francese, il quale err. 
origine di non lieve confusione. 
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costoro accettassero Teredità, e che il possesso da essi preso 
di l'atto non importi per sé solo accettazione di eredità, è 
dimostrato dalla epigrafe del capo ni del titolo 2^, libro S"" 
e dagli art* 693, 925, 926, 952, 959; e che oltre a ciò il pos- 
sessore legittimo sia presunto proprietario è fatto chiaro da 
tutto il titolo relativo al possesso. Non pertanto nella scuola 
italiana si è promosso il dubbio, se non fosse più corretto il 
ritenere, che il chiamato a succedere non acquistasse la pro- 
prietà dell'eredità che dopo l'accettazione, da retrotrarsi l'ac- 
quisto al di dell'apertura della successione, qualora nel termine 
di trenta anni il chiamato a succedere accettasse la successione, 
e che non fosse esatto quello che ritiene la scuola francese, 
l'acquisto come il possesso operarsi di diritto anche prima 
dell'accettazione. 

Gli effetti pratici dell'una o dell'altra costruzione sono 
identici, perchè la legge li ha espressamente designati, cioè 
diritto ad accettare che dal chiamato a succedere si trasmette 
nei suoi eredi, quando egli muore prima di avere accettata 
l'eredità (art. 939) ; diritto dei creditori di farsi giudizialmente 
autorizzare ad accettare l'eredità, qualora il chiamato a succe* 
dere l'abbia rinunziata in loro pregiudizio (art. 949). Dicesi da 
un lato, che niun testo di legge dichiari che la proprietà del- 
l'eredità passi di diritto nel chiamato a succedere prima del- 
l'accettazione, com'è dichiarato per il possesso; che sebbene 
l'art. 710 dica che la proprietà si acquisti e si trasmetta per 
auccessioney pure il diritto a succedere non essendo necessario^ 
ma dovendovi concorrere l'accettazione del chiamato a succe- 
dere per avere effetto giuridico, il detto articolo 710 non può 
reputarsi d'alcuna importanza nella risoluzione della quistione; 
che il Codice italiano nell'art. 945 dichiara, che chi rinunzia 
all'eredità è considerato come non vi fosse mai stato chiamato^ 
emendando l'art. 785 del Ck)dice francese, il quale diceva: 
• l'erede che rinunzia è reputalo di non essere mai stato erede , ; 
che lo stesso Codice italiano ha dichiarato formalmente che 
la facoltà di accettare l'eredità si prescrive in trent'anni, e 
che il chiamato a succedere messo in mora dagl'interessati ad 
accettare o rinunziare all'eredità, se tace, l'eredità si ha per 
ripudiata (art 951); che laddove il chiamato a succedere fosse 
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proprietario prima deiraccettazione, avrebbesi dovuto invece 
disporre che non accettando espressamente o tacitamente l'ere- 
dità e non rinmiziando^ si dovesse presumere di aver accettato; 
e che in Francia se per i principii informanti le consuetu- 
dini, la scuola francese ritiene, che il chiamato a succedere 
divenga proprietario e possessore prima deiraccettazione, lo 
stesso non può opinare la scuola italiana, la quale deve por 
mente, che il Codice italiano si è accostato, nelle sue diverse 
disposizioni, al diritto romano, tanto più che considera il sue* 
cessibile come curatore dell'eredità, se è chiamato in giudizio 
durante i termini per fare inventario e deliberare (art, 964), 
e se non compaia, è nominato un altro curatore, che rap- 
presenti l^eredità. Dicesi dall'altro lato: che, anche secondo il 
diritto romano, gli eredi sui erano considerati come proprie- 
tari sin dal momento dell'apertura della successione eziandio 
dopo che loro fu concesso il beneficio del jus abstinendiy di guisa 
che Tingerimento nella eredità era reputato come una mani- 
festazione della loro volontà di conservare la proprietà della 
successione e non un acquisto della medesima ; che, giusta il 
Codice italiano, i chiamati a succedere per legge o per testa- 
mento sono reputati eredi sui, ossia sono investiti di diritto 
non solo della proprietà, ma anche del possesso dei beni 
ereditari; che in quanto al passaggio del possesso vi sono 
espressi testi di leg^e ; e che il possesso essendo legittimo, si 
presume che sia l'effetto della proprietà, che altrimenti, non 
saprebbesi a chi attribuire la proprietà dall'apertura della 
successione fino all'accettazione, se non al chiamato a succe^ 
dere, tosto che l'eredità non è considerata come giacente in 
questo intervallo, quando l'erede è noto, e quando sia anche 
ignoto, l'eredità giacente non è ritenuta come persona a sé, 
o che vicem defuncti sustinet; che il Codice ha voluto rispet- 
tare sino allo scrupolo il principio, che non si è erede se non 
si voglia : il che spiega perchè senza l'accettazione espressa o 
tacita del chiamato a succedere, abbia sancito, che non si 
reputi di aver accettato, ma piuttosto di aver rinunziato alla 
eredità. 

Secondo noi, giusta il Codice italiano, la costruzione giu- 
ridica più esatta potrebb'essere la seguente : all'apertura della 
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successione la proprietà e il possesso deireredità non devono 
rimanere neanche per un momento in sospeso^ ma passano di 
diritto nella persona del chiamato a succedere^ che si reputa 
continuatore della persona del defunto^ a sua insaputa; che 
Tacquisto della proprietà e del possesso diventa definitivo ed 
irrevocabile, quando Terede abbia accettato Teredità; onde si 
spiega perchè il chiamato a succedere se muore prima d'avere 
accettato l'eredità, trasmette il diritto ad accettarla ai suoi 
eredi; perchè i creditori possono accettare un'eredità rinim- 
ziata dall'erede in loro pregiudizio ; e perchè l'eredità è repu- 
tata giacente nel solo caso, che l'erede non sia nolo, o gli 
eredi testamentari o legittimi abbiano rinunziato, finché non 
vi sia un erede che accetti, il quale in ultimo è lo Stato; ed 
anche nel caso che è reputata giacente, essa non è una persona 
morale e non rappresenta il defunto ma l'erede, ossia il cura- 
tore amministra l'eredità in nome dell'erede che accetterà. Dopo 
l'accettazione dell'eredità il possesso e la proprietà nella per- 
sona dell'erede diventano definitivi ed irrevocabili ; svaniscono 
e si risolvono, se il chiamato a succedere rinunzi all'eredità o 
non accetti nel termine di trent'anni, perchè nessuno può essere 
ritenuto erede senza sua volontà espressamente o tacitamente 
manifestata, e ciò tanto più che, giusta il diritto romano, l'erede 
suus non si riteneva erede sino alla prova dell'ingerimento. 

2. Gli eredi testamentari e legittimi, se tutti sono eredi 
suoiy non sono però necessari: sono eredi se vogliano, e debbono 
manifestare questa loro volontà. 

Hanno il diritto di accettare l'eredità fra trent'anni. Se noi 
fanno, la facoltà di accettare è prescritta (art. 943). 

Possono essere però anche prima del trentennio costretti ad 
accettare o rifiutare l'eredità da chi ha interesse^ e se nel ter- 
mine designato dall'autorità giudiziaria, non accettano né 
rifiutano, l'eredità s'intende ripudiata (art. 951). Ma se sono 
nel possesso reale dei beni ereditari, e non cominciano l'in- 
ventario nel termine di tre mesi, o non lo compiono in detto 
termine o in quello dal giudice prorogato, o se dal compi- 
mento di esso non dichiarano fi:a quaranta giorni di accet* 
tare rinunziare all'eredità, si hanno come eredi puri e semplici^ 
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perdendo anche il diritto a rinunziarvi (art. 952,960,961). 
È presunta una tacita accettazione. 

Non è esatta dunque la massima ed il modo di giudicare 
ad essa conforme, che il successibile per legge o per testa- 
mento, se non presenti la legale rinunzia all'eredità, debba 
essere dichiarato erede. Se egli afferma di non voler essere 
erede, di non essersi mai ingerito nell'eredità, né di essere pos- 
sessore di beni ereditari, non si deve dichiarar erede: invece 
si deve fare la dichiarazione contraria, se il fatto di non 
essersi ingerito nell'eredità, né di possedere beni ereditari non 
sia impugnato. E se si é incerti della sua volontà di accet- 
tare di rifiutare, gli si dee dare un termine come dispone 
l'art. 951. Ciò é stato rilevato dalla Ck)rte di cassazione di 
Napoli con. sentenza del dì 25 aprile 1890 (1), con la quale fu 
annullata una sentenza della Corte d'appello di Trani del 
30 marzo 1889, che avea dichiarato erede chi diceva di non 
volerlo essere, protestando di non aver fatto alcun atto di erede. 

L'art. 951 é nuovo nel Codice italiano, e perciò abbiamo 
insistito sul suo intendimento (2). 

Si può essere erede puro e semplice o col beneficio deirin- 
ventario; delle quali qualità avremo largamente ad occuparci 
nei paragrafi seguenti. 

§ 1. 

Della condizione dei creditori e dei legatari 

rispetto alV erede "puro e semplice. 

3. Se l'erede testamentario o legittimo sia un solo, 
accettato che abbia l'eredità, senza beneficio d'inventario o 
espressamente o tacitamente, è, sin dall'apertura della suc- 



(1) Conforme a sentenza della Corte di cassazione di Torino del 14 marzo 1872 
{Annali di giurisprudenza, vi, 1, 181). 

(3) L*antico Fóro riteneva, che la natm'ale presunzione di essere il figlio erede del 
padre non bastasse. Il figlio si poteva difradere con la mera impugnativa, finché Fattore 
non avesse dimostrato che egli fu erede del padre. Contro questo insegnamento del 
Fóro scrisse TAverani {Interpret,jur,, lib. i, cap. 9), sostenendo che il figlio non potesse 
esimersi dagli obblighi ereditari se non dimostrando di aver impetrato il benefizio di 
astenersi; ma nel Fóro continuò a seguirsi Topinione contraria (Forti, Trattati inediti^ 
pag. 127. Firenze 1864). 
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cessione, divenuto il rappresentante giuridico del defunto, e ne 
continua la persona. 

Di due persone, defunto ed erede, se ne è fatta una sola; di 
due patrimoni, del defunto, e dell'erede se n'è costituito uno 
solo, estinguendosi tutte le reciproche azioni ed eccezioni me- 
diante la confusione. 

I creditori del defunto conservano contro Terede tutti i 
diritti che aveano contro il defunto, salvo in alcuni casi il modo 
di esercizio per necessità delle cose. Che anzi non pure eserci- 
tano i loro diritti contro l'erede sul patrimonio che era del 
defunto, ma anche sul patrimonio dello stesso erede senza 
distinzione di beni. Ma se acquistano questo diritto, risentono 
il peso di dover concorrere su tutto questo patrimonio, non solo 
con gli altri creditori del defunto, ma anche con i legatali e 
con i creditori dell'erede. Unità di patrimonio succeduto alla 
dualità del patrimonio del defunto e dell'erede, unità di per- 
sona, quella dell'erede e del defunto divenute una eademque per- 
sona, unità di condizione giuridica dei creditori e dei debitori^ 
cioè creditori del defunto, legatari e creditori dell'erede, tutti 
creditori dell'erede senza distinzione di origine; questo è l'ef- 
fetto dell'accettazione dell'eredità da parte di un unico erede. 

4. Che se l'erede non sia un solo, ma più, i principii 
sono gli stessi; tutti rappresentano il defunto e con esso si 
confondono, ma rispetto alla loro parte: onde tutti gli eredi 
sono tenuti ai debiti e pesi ereditari personalmente in propor- 
zione della loro quota ed ipotecariamente per l'intero, salvo il 
loro regresso, se vi ha luogo, contro i coeredi in ragione 
della parte per cui costoro debbono contribuire (articoli 1027, 
1029, 1204). 

I creditori dunque del defunto non possono esigere da cia- 
scuno coerede che la quota di credito proporzionale alla quota 
di eredità dovuta per legge o per testamento. La misura della 
divisione dei crediti è fissata invariabilmente in proporzione 
della quota spettante a ciascun coerede; non potendo offendere 
il diritto dei creditori, né l'accordo dei coeredi fra loro, né la 
disposizione testamentaria distributiva del pagamento dei debiti 
in modo non conforme alla distribuzione delle- quote -ereditarie. 
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Lo slesso deve dirsi dei legatari. Se non che il testatore 
può imporre la soddisfazione del legato nel modo che gli 
piace e metterlo a carico piuttosto di un coerede che degli 
altri. Essendo il legato una liberalità da parte del testatore, 
deve in tutto eseguirsi il testamento. 

Non è inutile osservare, che i creditori possono avvalersi di 
quanto ha disposto il testatore o han concordato i coeredi, eser- 
citando i diritti dei coeredi, favoriti dall'accordo o dalla dispo- 
sizione testamentaria. 

Adunque, i creditori del defunto, i legatari (1) e i creditori 
del coerede concorrono, indistintamente, sulla quota del patri- 
monio al coerede spettata per legge o per testamento e sul 
patrimonio di lui confuso col patrimonio del defunto; i cre- 
ditori del defunto però ed i legatari unicamente per la quota 
del credito proporzionata alla quota ereditaria. 

Se i creditori del defunto sono ipotecari, concorrono su i 
beni ipotecati per lo intero credito, colla priorità fra loro come 
se fosse vivo il defunto, senza variazione alcuna. 

5. Ma se ^ipoteca fosse stata iscritta dopo Tapertura 
della successione, è efficace per l'intero credito sopra i fondi 
ipotecati, a chiunque dei coeredi toccassero in divisione, o pure 
è limitata alla sola quota dovuta personalmente? 

D Ricci (2) scrive cosi: * Quando Tiscrizione si è presa 
contro il defunto, unico è il debito ed unico è il debitore, onde 
la medesima colpisce i fondi per l'intero ammontare del debito; 
dal che deriva, che passando questi fondi agli eredi, vi passano 
con gli oneri coi quali sono gravati, i quali non possono rima- 
nere modificati per il fatto della morte del debitore. 

Al contrario, quando la successione del debitore è aperta, 
il suo debito si è diviso proporzionatamente fra i suoi coeredi, 
e poiché ciascun coerede si ritiene solo ed esclusivo proprie- 
tario dei beni toccatigli in porzione sin dal giorno in cui si 
apri la successione, quindi è che l'ipoteca, che si è iscritta 
dopo deferita l'eredità sopra i beni di questa, non può col- 



ei) Salvo la contraria volontà del testatore. 
(8) Voi. IV, n. 153. 
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pire la quota di ciascun coerede, se non per quel tanto di 
cui egli è debitore ; onde è che se siasi iscritta l'ipoteca dopo 
aperta la successione, ciascun coerede non può rispondere 
anche con Fazione ipotecaria, che per la quota del debito 
soltanto, la quale grava su lui, non già per quello che fa carico 
agU altri coeredi ,. 

Non accettiamo questa opinione. Bisogna distinguere il 
credito dall'ipoteca, e l'azione personale dall'azione ipotecaria. 
D credito è divisibile fra gli eredi del debitore, e l'azione per 
ripeterlo personalmente diretta contro ciascun coerede è anche 
essa divisibile. L'ipoteca costituita a garentìa di tutto il cre- 
dito è indivisibile, ossia si esercita su tutti i beni ipotecati, 
chiunque dei coeredi li possegga, e per tutto il debito, poiché 
non è il coerede che è costretto a pagare personalmente, ma 
il fondo su cui l'ipoteca è costituita, chiunque ne sia il pos- 
sessore. Non bisogna confondere l'iscrizione colla ipoteca: 
quella è una forma essenziale dell'ipoteca, la rende perfetta 
e non tende che a pubblicarla; non a darle maggior virtù, 
né minore di quella che ha. Vi é un limite per riscrizione 
ossia per la pubblicazione dell'ipoteca. Finché il credito ipo- 
tecario non é prescritto, si può in ogni tempo iscriverlo 
contro il proprio debitore purché non abbia cessato di essere 
il proprietario del fondo, sul quale il creditore vuole fare 
l'iscrizione. Il debitore cessa di essere proprietario del fondo 
in tutto in parte alienandolo a titolo oneroso o gratuito, 
e la iscrizione può essere presa contro di lui sul fondo alie- 
nato sino alla trascrizione dell'alienazione (art. 1942). Se il 
debitore muore, il suo patrimonio, qual'é, si trasmette ai 
suoi eredi testamentarii o legittimi, che diventano suoi giu- 
ridici rappresentanti e ne continuano la persona, e contro di 
essi si prende la iscrizione ed anche contro il defunto come 
se fosse ancor vivo. I fondi ipotecati, ancorché l'iscrizione 
non fosse stata ancor pubblicata, passano con quest'onere a 
ciascuno dei suoi coeredi indivisibilmente per tutto il credito 
che l'ipoteca è destinata a garentire. 

La divisione che ne facessero i coeredi, non importa alie- 
nazione: essa non limita il dritto ad iscrivere per tutto il 
credito ipotecario, né arresta il termine per la iscrizione. La 
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questione può farsi solo per il legatario a titolo particolare, 
se cioè il creditore possa iscrivere l'ipoteca annessa ad un 
credito ipotecario siU fondo legato, dopo l'apertura della suc- 
cessione, dal momento cioè che il fondo ipotecato è passato 
nella proprietà del legatario direttamente dal testatore, senza 
che gli eredi ne abbiano avuto la proprietà neanche per un 
istante. Onde potrebbesi dedurre che la iscrizione non potesse 
più essere presa in danno del legatario (1). Ma quando il 
patrimonio è pervenuto agli eredi e con esso il peso della 
ipoteca qual'era, Tiscrizione può esser presa sopra i beni ipo- 
tecati, indicando semplicemente la persona debitrice, senza che 
vi sia obbligo di far menzione degli eredi (art. 1996). E ciò 
perchè essa non può produrre che gli stessi effetti che pro- 
durrebbe se il debitore fosse ancor vivo. 

L'ipoteca costituita da un coerede sulla cosa comune anche 
per un credito ereditario non è efficace che per la quota del 
fondo ipotecato, che gli può spettare in divisione (art. 679). 
Ma nell'ipotesi, che discutiamo, l'ipoteca non è costituita 
dopo la morte e dal suo coerede: essa preesisteva, e dopo la 
morte non si è fatto che pubblicarla in danno della persona, 
che giuridicamente è la stessa persona del defunto. 

Quale sarebbe, secondo il Ricci, la condizione di un cre- 
ditore ereditario dopo la divisione? 

Se il fondo ipotecato fosse stato assegnato ad un solo dei 
coeredi, questi lo libererebbe dalla ipoteca, pagando solo la 
sua quota, ed il creditore non avi-ebbe contro gli altri coeredi 
non possessori, che una nuda azione personale. Ed anche prima 
della divisione il coerede, se non può evitare la vendita del 
fondo indiviso fra tutti i creditori, perchè ciascuno è debitore 
personale (2), nel giudizio di graduazione il creditore non 



(1) Ciò è controverso. La legge tace, non essendovi altro articolo, oltre il 1942, con 
cui 8i possa risolvere la quistione con un testo espresso. Potrebbe avere qualche valore 
Tal t. 1996, nel quale si permette di prendere iscrizione sui beni passati agli aventi 
causa del defunto, essendo tali i legatari. Sarebbe una petizione di principio il pren- 
dere argomento dall'art. 1033, che permette di prendere iscrizione sui beni legati per 
separazione di patrimonio. 

(2) Sarebbe conseguenza logica del principio sostenuto dal Ricci, che il coerede, 
pagando la sua quota personale del debito, avrebbe diritto a far sospendere la spro- 
pri azione per operarsi la divisione. 
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potrebbe concorrere eoe sulla quota di ciascun coerede. Il 
danno dei creditori sarebbe evidente. 

6. Ma se il Ricci pecca per difetto, il Pacifici-Mazzoni 
va innanzi per eccesso. Egli crede, contrariamente al Ricci, 
non solo che le ipoteche iscrìtte dopo la morte producano 
razione ipotecaria per V intero^ ma che promossa l'azione di 
pagamento contro il defunto e proseguita contro gli eredi, 
la sentenza jHronunziata produca ipoteca per Tintero. Non 
avverte, che la sentenza portante condanna produce ipoteca 
sui beni del debitore, dal di della sua pronunciazione (arti- 
colo 1970), ripoteca non nasce che da questa data, essendo 
indifferente il tempo dal quale il giudizio è cominciato. Se 
la sentenza è stata pronunziata quando già i coeredi erano 
divenuti, mercè la successione, i proprietari del patrimonio, 
la ipoteca è posteriore alla morte del debitore originario, e 
perciò il credito è divenuto ipotecario contro i coeredi per 
la somma personalmente dovuta, essendo l'ipoteca un acces- 
sorio di ciascuna quota dovuta del debito, allorché si è 
costituita. 

Altri vanno ancora più oltre, opinando che quando il 
credito sia ereditario, torni affatto indifferente se l'ipoteca sia 
nata prima o dopo la morte, iscritta prima o poi. L'articolo 
chiama i coeredi al pagamento dei debiti e pesi ereditari 
ipotecariamente per VinterOy senza alcuna distinzione, e perciò 
nelle sentenze di condanna degli eredi per un debito e peso 
ereditario si usa la formola dell'art. 1029, cìo^ personalmente 
per la qtwta ed ipotecariamente per Vintero. 

È comune l'uso di questa formola, ma essa va intesa in 
conformità del diritto, cioè che la condanna contro gli eredi 
si possa eseguire personalmente per la quota, ed anche ipo- 
tecariamente per l'intero, purché il credito sia ipotecario. In 
siffatte sentenze non si esamina se il credito o il peso ere- 
ditario sia o pur no ipotecario e debitamente iscritto; ma 
potendo essere ipotecario e debitamente iscritto, si dispone, 
che se tale sia, si possa procedere per l'intero ipotecariamente, 
mandando all'esecuzione l'esaminare se sia o pur no ipotecario 
ed iscritto. E lo stesso art. 1029, il quale stabilisce che si 
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possa procedere ipotecariamente per Tinlero, non specifica 
quando il credito si debba dire ipotecario. Si deve dedurre 
dai principii generali di diritto quando per un credito eredi- 
tario si possa procedere con azione ipotecaria per esigere 
rintero. 

Aperta la successione, il credito non ipotecano è diviso 
di diritto a carico dei coeredi e dei quali ciascuno deve la 
sua parte. Se il creditore ottiene la condanna dei coeredi al 
pagamento della rata rispettiva, Tipoteca derivante dalla sen- 
tenza non può garentire che la parte di ciascuno. 

7. E qui sorgono altre questioni: 

D coerede, che paga la sua quota personale, può essere, 
come possessore dellMmmobile ipotecato, precettato diretta- 
mente a pagare Tintero con azione ipotecaria? Può egli rila- 
sciare l'immobile come un terzo possessore? Può liberare il 
fondo dall'ipoteca, usando dell'opportuna procedura? 

La soluzione di queste diverse questioni dipende da un 
sol principio. Il coerede, a cui è toccato in divisione il fondo 
ipotecato, si reputa di averlo avuto per intero direttamente 
dal defunto, del quale è giuridico rappresentante ; ed è perciò 
tenuto come lui ad esser soggetto all'azione ipotecaria diretta: 
egli non può essere considerato come un terzo possessore nel 
senso giuridico, cioè avente causa dal suo autore a titolo 
particolare. Oltracciò, il coerede non può usare la procedura 
propria a liberare il fondo dalle ipoteche ereditarie, perchè 
i creditori ereditari forniti d'ipoteca possono iscrivere la loro 
ipoteca anche dopo la morte del loro debitore, finché i suoi 
eredi non abbiano alienato l'immobile e l'alienazione sia stata 
trascritta. La successione, o sia la trasmissione dell'eredità 
non si trascrive, come non si trascrive la divisione del patri- 
monio, perchè questa non è alienazione. Mancherebbe dunque 
il primo atto, che è la trascrizione, senza la quale non si può 
incominciare il giudizio di purga colla intimazione dei cre- 
ditori iscritti sino al dì della trascrizione. Ma anche trascri- 
vendosi l'atto di divisione, la trascrizione non produce l'efifettc 
per cui è richiesta, impedire cioè la iscrizione di altri crediti 
sul fondo dopo la trascrizione dell'alienazione. Anche dopo 
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la trascrizione deiratto di divisione possono sul fondo iscri- 
versi altri creditori^ senza limite di tempo^ per la ragione già 
detta che la divisione non è atto di alienazione, non cessando 
la cosa divisa di appartenere ad un rappresentante del defunto, 
al quale è toccata in divisione. Sicché conchiudiamo che il 
coerede, possessore del fondo ipotecato, possedendolo, non 
come terzo, ma come rappresentante del defunto, deve subire 
la spropriazione forzata diretta per l'intero credito ipotecato, 
né può liberare il fondo dalle ipoteche ereditarie, ai termini 
dell'art. 2040. 

8. I creditori del defunto, dopo l'apertura della suc- 
cessione, diventano creditori degli eredi per la quota ed ipo- 
tecariamente per l'intero, senza che la loro azione possa essere 
sospesa o interrotta. E tanto non può essere sospesa od inter- 
rotta, che la prescrizione prende o continua il suo corso come 
se la morte non fosse avvenuta. Non vi é nel Codice alcun 
articolo che ciò dica, ma appunto perché non si legge alcuna 
eccezione ai casi di sospensione e di interruzione per ragione 
di morte, sta ferma la regola generale (1). Se non che nel 
modo di esercizio del diritto, per necessità delle cose vi é 
qualche modificazione al corso ordinario di procedura; della 
quale diremo quanto basti. 

Sin dall'apertura della successione, siccome l'abile a suc- 
cedere per legge o per testamento è diventato, ipsojure^ rap- 
presentante giuridico del defunto e proprietario e possessore 
del suo patrimonio, cosi i creditori possono dall'istante me- 
desimo chiamarlo in giudizio. Ma egli non è erede necessario: 
è erede se lo vuole. Onde, qualora durano i termini per fare 
l'inventario e deliberare, non può essere astretto ad assumere 
questa qualità; ma il giudizio non rimane sospeso. Egli é 
considerato come curatore di diritto dell'eredità, e se non 
compaia, l'autorità giudiziaria nomina un curatore per rap- 
presentare l'eredità in giudizio (art. 964 ed art. 136 del Codice 
di proc. civ.). Se poi sono trascorsi i termini per fare inven- 



(1) D C!odice francese ciò disponeva espressamente; il Codice italiano ba creduto 
inalile fare questa dichiarazione. 

10 — ìSjuabeua, n. Stwii giuridici, » 

, Digitized by VjOOQIC 



146 Del diritto dei terzi 

torio e deliberare, il chiamalo a succedere è costrello a dichia- 
rare, se accetti o rinunzi all^eredità nel termine che Tautorità 
giudiziaria gli stabilisce. Decorso questo termine, sol perchè 
non abbia fatta tale dichiarazione^ Teredità si ha come ripu- 
diata (art. 951). È una presunzione juris et de jure sostituita 
alla rinunzia formale nell'art. 944, eccetto però il caso che il 
successibile sia nel possesso reale dei beni ereditari (art. 952, 
960, 961). La massima -filiiis ergo heres non può dirsi esatta 
sotto tutti gli aspetti. Il figlio che chiama alcuno in giudizio 
come erede di suo padre, può, per dimostrare la sua qualità 
di erede, dire; son figlio; dunque sono erede; la legge mi ha 
dichiarato suus; io intendo accettar l'eredità. Ma se il figlio 
è chiamato in giudizio dal creditore ereditario, o da altro 
avente diritto dal defunto, perchè erede di suo padre, anche 
quando sia trascorso il termine per fare inventario o per deli- 
berare non può, senz'altro, essere dichiarato erede sol perchè 
non abbia rinunziato. Di ciò abbiamo discorso nel numero 1 e 
qui non abbiam fatto che ricordarlo. 

Se la causa è stata già introdotta, e muore il debitore, 
deve rinnovarsi la chiamata in giudizio, se la morte sìa avve- 
nuta prima del termine a comparire e non abbia egli costi- 
tuito ancora il procuratore. Ma se l'abbia costituito, il giudizio 
legalmente continua, finché il procuratore non faccia noto 
alla parte la morte del suo mandante, dopo di che il giudizio 
prosegue citandosi la parte. Ciò dicesi riassunzione d^ istanza 
(art. 332 e seg. Cod. di proc. civile). 

Le regole generali sull'esecuzione forzata contro il defunto 
sono anche seguite contro l'erede con due modificazioni. 

La prima è stabilita nell'art. 560, Cod. proc. civile. I titoli 
esecutivi contro il defunto sono esecutivi contro gli eredi, ma 
non si può procedere d\V esecuzione ^ se non cinque giorni dopo 
che siano stati loro notificati. 

La seconda è nell'art. 569, Cod. proc. civ. * Nel caso di 
morte del debitore, la esecuzione cominciata può proseguirsi 
contro gli eredi senza che debba sospendersi o riassumersi. 
L'esecuzione s'intende cominciata, riguardo ai mobili col pigno- 
ramento, e riguardo agl'immobili colla notificazione del pre- 
cetto. Qualunque notificazione si debba fare agli eredi nel 
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corso della esecuzione fmò farsi loro collettivamente all'ultimo 
domicilio dei debitore^ se abbia luogo entro Tanno della sua 
morte ,. 

9. Ordinate in siffatto modo le relazioni dei creditori 
e dei legatari con gli eredi e in quanto alla sostanza ed in 
quanto al modo di esercizio dei loro diritti, parrebbe che lo 
avvenimento della morte del loro debitore recar potesse gio- 
vamento, e non danno, E pure non è sempre cosi. 

La persona, o le persone dei debitori, che la legge o il 
testamento ha loro assegnati quali eredi, possono avere tali 
qualità da non ispirare alcuna fiducia. Per la qual cosa può 
parer fondato il timore che le persone stesse non tardino a 
dissipare il patrimonio del defimto: possono d'altronde avere il 
loro patrimonio oppresso da debiti, sicché concorrendo sul patri- 
monio del defunto unificato con quello degli eredi, e creditori 
dell'erede, e creditori del defunto e legatari, non giungano tutti 
ad esser pagati, mentre se concorressero i soli creditori ereditari 
e i legatari sul patrimonio del defunto, questo sarebbe suffi- 
ciente. È parso però giusto ed equo, pur conservando integre 
le relazioni giuridiche già esposte, ed il loro regolamento, ag- 
giungere altra garentìa reale sui beni mobili ed immobili del 
defunto, mediante la quale i creditori del defunto ed i lega- 
tarii fossero preferiti sul prezzo dei medesimi ai creditori del- 
l'erede, e tutelati contro le alienazioni che dall'erede potrebbero 
farsi. Questa garentìa è stata denominata separazione di patri- 
moniOj ma in realtà da essa è difforme nel suo ordinamento 
e nei suoi effetti; sicché non si é conservato che il nome e 
se ne è mutata la natura ed ampliato lo scopo. I creditori 
dunque del defunto ed i suoi legatari acquistano il pegno 
giudiziale dei beni mobili e del prezzo di essi, se sia tuttavia 
dovuto dall'acquirente, qualora nel termine perentorio di tre 
mesi dall'apertura della successione facciano domanda giudi- 
ziale. L'autorità giudiziaria competente ordina l'inventario 
dei detti beni mobili, se non é stato ancora fatto, e provvede 
per la conservazione di essi (articoli 2057 e 2061, ed arti- 
coli 900, 901 del Cod. di proc. civile). Concorrendo sul prezzo 
di questi beni ereditari del defunto legatari e creditori del- 
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Terede, i creditori del defunto che hanno fatto la domanda di 
separazione nel termine perentorio di tre mesi, son preferiti 
a tutti, e fra loro distribuiscono le somme per contributo; 
poscia son collocati i legatari senza distinzione fra loro, e da 
ultimo i creditori dell*erede, compresi fra essi quei legatari 
e creditori del defunto, i quali non abbiano creduto avvalersi 
del beneficio della separazione. Imperocché, originariamente 
creditori del defunto, han voluto non conservare questa ori- 
ginaria qualità col dimandare la separazione nel termine rima* 
nendo unicamente perciò creditori deirerede, senza che si 
avesse più riguardo alla primitiva loro qualità, e tanto più 
a quella dei legatari. 

E lo stesso deve aver luogo, se non concorrono creditori 
originari dell'erede, ma solo creditori del defunto e legatari, 
che avessero dimandato la separazione, e creditori e legatari 
che non Tavessero dimandata. Imperocché, sebbene la sepa- 
razione sia stata, fra altro, introdotta per tutela dei creditori 
del defunto contro i creditori dell'erede, pure essa non ha 
effetto di ufficio ed in modo collettivo ; giova a chi la vuole, 
domandandola; e coloro che non la vogliono, non dimandandola 
cessano di essere riguardati come originari creditori del defunto, 
e sono riconosciuti unicamente come creditori dell'erede. 

Sui beni immobili del defunto é concesso ai creditori ere- 
ditari ed ai legatari un vincolo reale equivalente ad un'ipoteca 
legale, che, tranne il nome, ne ha gli efifetU e il modo di 
pubblicazione. Si iscrive il vincolo reale come l'ipoteca specifi- 
catameiite, sugli immobili che s'intendono vincolare; la quale 
iscrizione deve essere presa nel termine perentorio di tre mesi, 
ma la sua data nell'ordine risale a quella dell'apertura della 
successione. Nel giudizio di collocazione sono collocati i cre- 
ditori del defunto, i quali hanno iscritto il vincolo, tutti con 
la data dell'apertura della successione, sebbene la data ne 
fosse successiva, purché ricadente nel termine dei tre mesi, 
e dividono poi le somme loro attribuite per contributo. Poscia 
con la stessa data sono collocati i legatari, che hanno iscritto 
il vincolo fra il detto termine dei tre mesi, e distribuisconsi 
le somme fra loro per contributo, salvo la contraria volontà 
del testatore. Da ultimo sono collocati i creditori dell'erede, 
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se ve ne siano, compresi fra essi i creditori del defunto, che 
non avendo curato d'iscrivere i loro crediti, non hanno con- 
servato l'ipoteca legale, e secondo il linguaggio del CJodice, il 
diritto di separazione. È da avvertire, e ciò tanto per la distri- 
buzione del prezzo dei beni mobili che degli immobili, che 
ciascmio dei creditori e legatari conserva quelle garentle spe- 
ciali delle quali fosse fornito il suo credito, senzachè ne rice- 
vessero ferita alcuna dalla garentia per separazione. 

Le alienazioni, con le quali Terede può offendere il diritto 
dei creditori del defunto e dei legatari, fatte nel termine 
perentorio dei tre mesi, sono vincolate all'ipoteca di quei cre- 
ditori e di quei legatari che nel detto termine avessero fatta 
riscrizione. 

Quei creditori e legatari che avessero novato i loro crediti, 
hanno quelle garentle che il nuovo credito sostituito all'antico 
ha, secondo il diritto comune, conservato od ottenuto. La 
novazione non può essere che oggettiva, essendo impossibile 
la soggettiva, ossia la sostituzione dell'erede al defunto, avve- 
nendo questa sostituzione contro la volontà delle parti, ed 
essendo l'erede la stessa persona del defunto da lui continuata : 
è una sostituzione necessaria, imponendola la legge. 

Questo è il sistema semplice, conforme all'ordinamento 
economico della proprietà ed a giustizia, il quale, mentre 
tutela il diritto dei creditori e dei legatari, non offende né il 
diritto dei terzi, né quello del debitore. Ma non pochi cre- 
dono, che non sia questo il sistema del Ck)dice, trascinati dal 
linguaggio antico, inteso a significare idee nuove. Ciò ci fece 
sentire il bisogno di scrivere una monografia sulla Separazione 
dei patrimoni (1), qual'era, qual'é e come dovrebbe essere 
espressa, della quale le conclusioni sono quelle che più innanzi 
abbiamo delineate, crediamo, con chiarezza e semplicità. 

10. Terminiamo questo paragrafo con un'ultima osser* 
vadone. I legatari non hanno alcuna ipoteca legale, a diffe- 
renza del Ck)dice francese, ma solo il diritto alla separazione 
dei patrimoni. E ciò ragionevolmente. 

(1) Ninibelli, Del diritto dii Uni, pa|r- ^3i. 
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Se i creditori ereditari, che fossero chirografarì, non acqui- 
stano alcuna speciale garentìa all'apertura della successione 
tranne il diritto alla separazione, tanto più doveva ciò negarsi 
ai legatari. Si è fatto per essi abbastanza, equiparandoli ai cre- 
ditori ereditari, rispetto ai creditori dell'erede e agli acquirenti 
da esso. Nel reciproco rapporto poi tra creditori ereditari e 
legatari, abbiamo notato le differenze a misura che ci si è 
presentata Toccasione, e continueremo a fare lo stesso in 
prosieguo. 

§ 2. 

Della condizione dei creditori del defunto e dei legatari 
rispetto alV eredità beneficiata. 

11. n Codice italiano che non riconosce alcun erede 
necessario, concede al chiamato a succedere per legge o per 
testamento la facoltà di assumere la qualità di erede col bene- 
ficio deirinventario, ossia di non confondere il suo patrimonio 
con quello del defunto, reputandosi costoro sotto tale aspetto 
come due persone diverse con distinti patrimoni. 

Le condizioni essenziali per essere erede beneficiato sono 
due: dichiarazione che faccia Terede nella cancelleria della 
pretura del mandamento in cui si è aperta la successione, 
iscritta nel registro destinato a ricevere gli atti di rinunzia. 
Essa può precedere l'inventario o seguirlo fi'a quaranta giorni 
dal suo compimento (articoli 955, 961): compilazione di un 
inventario nelle forme stabilite dal Codice di proc. civile. 

Se l'erede si trovi nel possesso reale dell'eredità, deve co- 
minciare e compiere l'inventario fra tre mesi, dal giorno della 
aperta successione, o della notizia della devoluta eredità, pro- 
rogabile dal pretore del luogo il solo termine a compierlo 
(art. 959). 

Se non sia nel possesso reale dell'eredità, può fare l'in- 
ventario, finché il diritto ad accettare non sia prescritto. Però, 
ove siano proposte istanze contro di lui, i termini a far l'in- 
ventario e deliberare cominciano a decorrere da quello sta- 
bilito dall'autorità giudiziaria (art. 962). 
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12. Si hanno come eredi puri e semplici, non ostante 
(1 concorso della duplice condizione, dichiarazione legittima di 
accettazione ed inventario, o pure decadono da tal beneficio : 

1® I possessori dei beni ereditari, che non comincino 
rinventario nel termine di tre mesi dal dì dell'apertura della 
successione, o da quello nel quale ne hanno avuto notizia, o 
non lo portino a compimento nello stesso termine o in quello 
dal giudice prorogato; 

2^ I detti possessori dei beni ereditari che fra quaranta 
giorni dal compimento dell'inventario, non dichiarino di accet- 
tare Teredità col beneficio dell'inventario, ancorché posterior- 
mente a detto termine dichiarino di rinunziarvi (art. 952) ; 

3^ Coloro che hanno sottratto o nascosto effetti spet- 
tanti all'eredità, ancorché rinunzino alla medesima. Se il 
nascondimento e la sottrazione sono posteriori alla rinunzia 
dell'eredità, non possono essere considerati eredi puri e sem- 
plici, se non nel caso che altri non abbia accettato l'eredità 
(art. 950), né questi l'accetti prima che i rinunzianti non 
mostrino sia espressamente, sia tacitamente che vogliono accet- 
tare, ritrattando la rinunzia; 

4^ Se omettono scientemente e con mala fede di descri- 
vere nell'inventario qualche effetto appartenente all'eredità 
(art. 967); 

5® Se dispongono senza le forme legittime dei beni ere- 
ditari (art. 973, 974); 

6^. Se volontariamente rinunziano al beneficio d'inven^ 
tarlo, dopo di aver accettato con detto beneficio l'eredità. 

I minori, però, gl'interdetti e gl'inabilitati sono sempre 
reputati eredi beneficiati, ma decadono da questo beneficio^ 
se non adempiano la doppia condizione richiesta per essere 
eredi beneficiati, nel corso dell'anno successivo alla loro mag- 
giore età, od alla cessazione dell'interdizione o della inabi- 
litazione. 

13. Il Codice italiano, seguendo il Codice albertino 
(art. 1007), dà grande importanza al possesso reale dei beni 
ereditari presso il chiamato a succedere, per la determinazione 
dei termini per incominciare e compiere l'inventario, e per 
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far la dichiarazione di assumere la qualità di erede beueficìato 
(art. 952). 

E per verità chi sì trova nel possesso di fatto dei beni ere- 
ditari e non sì retide sollecito a farne Tinventario, mostra non 
solo di voler essere erede (l), ma può agevolmente frodare 
i creditori, sottraendo cose ereditarie od occultandole. Non bi- 
sogna pertanto esagerare il significato della disposizione, come 
hanno fatto alcuni tribunali, comprendendo fra i beni ereditari 
quelli irrevocabilmente donati ai figli e discendenti in anticipa- 
zione dell'eredità e senza dispensa della collazione. Questi beni 
non sono ereditari, dovendosi intendere come tali quelli che 
appartengono tuttavia al defunto all'apertura della successione: 
essi son fuori dell'eredità, essendo diventati proprietà del 
donatario, e come sua proprietà dal donatario sono posseduti, 
non come cosa dell'eredità. La collazione è un istituto spe- 
ciale per mantenere l'eguaglianza fra i coeredi, non riguai'da 
i creditori dell'eredità od altri interessati nella medesima 
(art. 1014); né i beni donati possono essere nascosti o sot- 
tratti, né il loro possesso può riguardarsi come prova di 
accettazione di eredità. Che anzi rinunziando all'eredità i do- 
natari hanno il diritto a ritenerli fino alla concorrenza della 
quota disponibile, considerandosi come affatto estranei alla 
successione (art. 1003) (2). 

Aggiunge l'art. 952, ancorché opponessero di possedere tali 
beni ad altro titolo. E qui non bisogna neanche esagerare il 
significato della disposizione. L'art. 1007 deh Codice albertino 
diceva: * ancorché dichiarasseìv di possedere tali beni ad altro 
titolo 9, aggiungendo: ' la disposizione del presente articolo 
comprende anche gli aventi diritto a legittima, che sì trovas- 
sero in possesso di una cosa ereditaria loro legata, ancorché 
il legato fosse fatto per tener luogo della legittima, o colla 
condizione di rìnunziarvi j, (3). 



(1) Ex rerum haereditariarum possessione adUae haereditatis prohatio facile indU" 
eitur, quia unusquisque ereditor, eo titolo possedere quo potest et de quo constai. Richeri, 
Jurisp. univers,, tom. vu, 5, 690. — Fabro, Cod. de repud. vel abstin. haered. 

(2) Sentenze della Corte di cassazione di Napoli dei 27 febbraio 1880 e 28 gennaio 
1882, a Sezioni unite. 

(3) Questo caso specifico è stato oroesso dal Codice italiano, perchè non occorreva 
prercdeie un coso speciaiei e perchè era troppo generalmente concepito, potendosi il 



Digitized by 



Google 



nelle successioni 153 

Non basta dunque opporre di possedere i beni ereditari ad 
altro titolo, ma se il titolo col quale si possiede la cosa ere- 
ditaria è realmente diverso, come se il successìbile ne fosse 
conduttore o creditore anticretico^ crediamo che non debbasi a 
lui applicare la disposizione di detto articolo, perchè egli pos- 
siede non prò suo, ma per l'eredità verso la quale è obbligato 
come conduttore, o creditore anticretico. 

14. Se da un lato Terede beneficiato acquista come 
l'erede puro e semplice l'eredità ipsojure ed anche ipsojure 
se ne impossessa, la legge dall'altro si studia di stabilire che 
il patrimonio del defunto, sul quale unicamente hanno diritto 
i creditori ereditari, comprendendo fra essi lo stesso erede 
beneficiato se tale fosse, ed i legatari, non sia disperso. 
Laonde l'erede, sebbene sia legittimo proprietario e possessore 
dell'eredità, è considerato, rispetto ai creditori ed ai legatari, 
come amministratore, perchè veramente a lui non potrebbe 
appartenere, se non quello che rimanesse dopo soddisfatti i 
creditori ed i legatari; egli risponde delle colpe gravi; deve dar 
cauzione, se gli interessati la richieggano (art, 969, 965) ; e 
rende poi conto della sua amministrazione sotto pena di essere 
tenuto al pagamento su i propri beni, se, messo in mora, ritardi 
di renderlo; o rendutolo, risulti debitore (art, 969, 971) (1). 

15. Possono no i creditori od altri interessati diman- 
dare la rimozione dell'erede beneficiato dall'amministrazione "i 

A noi pare di no. Egli non è un amministratore ordinario, 
ma è il proprietario ed il legittimo possessore dei beni eredi- 
tari; e se è reputato amministratore nell'interesse dei creditori 
e dei legatari, a regolare questa sua anomala condizione giù- 



legatario trovare in possesso della cosa ereditaria legata a titolo legittimo, come, per 
modo di esempio, quale creditore .anticretico, quale condomino, quale usufruttuario o 
usuario, ecc. 

(1) Ut in tantum haereditariis ereditoribia teneatur, in quantum res aubstantiae ad 
909 devoluta9 vaUant. L. !22, § 4, Ck)d. d9 jure delib. Sul fondamento di questa legge, 
parecchi scrittori dei paesi di diritto scritto di Francia opinarono, che il beneficio dei- 
VinTentario attribuisse all*erede il vantaggio di non esser tenuto oltre i beni deirere- 
dita, ma fosse personalmente tenuto anche sul beni propri entro il Umile di questo 
valoire. il che oggi non è più per testo chiaro del Codice. 
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ridica si son date norme speciali, alle quali fa d'uopo attenersi. 
D'altronde, i creditori ed i legatari sono ben tutelati dal diritto 
ad una cauzione estesissima, cioè comprendente l'intero valore 
del patrimonio e dei frutti avvenire, eccettuato l'ammontare del 
prezzo degli immobiU corrispondente al valore deUe ipoteche 
iscritte; perchè le ipoteche costituiscono la garentìa di detto 
valore. Se l'erede condannato a dar cauzione, non vi si pre- 
stasse, l'autorità giudiziaria, chiamata a provvedere convenien- 
temente, potrebbe giimgere fino a nominare un sequestratario 
giudiziale (arg, dall'art. 498). 

16. L'erede beneficiato, essendo un amministratore, non 
può disporre dei beni ereditari. La legge non formola il di- 
vieto in termini espressi ; esso è conseguenza del limite imposto 
all'erede, obbligo di amministrare; e chi ha l'obbligo di ammini- 
strare non ha diritto di disporre (1). Egli può togliersi lo 
stesso obbligo di amministrare cedendo ai creditori ed ai 
legatari tutti i beni ereditari; cessione la quale importa, che 
amministratori di essi diventino i creditori ed i legatari sia 
direttamente, sia per mezzo di un sequestratario o curatore; 
riducendoli in valori, si pagano dei loro crediti e legati, e il 
più, se vi è, si restituisce all'erede. Questi non potrebbe ripren- 
dere l'amministrazione dei beni ereditari, che pagando i cre- 
ditori ed i legatari, ossia facendo cessare ogni loro interesse. 
L'erede beneficiato non può dunque alienare i beni dell'ere- 
dità, se vuol conservare la qualità di beneficiato. È fatta 
eccezione per le transazioni delle quali parleremo in prosieguo, 
e per la vendita dei beni, e se ne comprende la ragione. Con- 
vertendo in prezzo, con l'autorizzazione del tribunale, i beni 
mobili ed immobili, si può avere il modo di pagare i creditori 
ed i legatari, al che deve principalmente intendere l'erede 
beneficiato. 



(1) Ma nel dirìllo di amministrare, che none quello di un ordinario ammlnistnitore, 
si comprendono tutti quegli atti che sono necessari, perchè, col patrimonio del quale 
egli è anche proprietario e possessore, si compia l'ufficio cui è destinato. Ciò può 
presentare più quistioni sotto il duplice rispetto, della sua responsabilità riguardo 
ai creditori, e della decadenza dal beneficio deli^inyeotario. Nel testo sono trattale le 
prmcipalL 
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La legge di procedura traccia il modo come Terede bene- 
ficiato possa vendere i beni mobili (articoli 623 e seg., 875), 
distribuendosi il prezzo in caso di opposizione, a norma di 
legge. Decorsi però cinque anni dalla dichiarazione di accet- 
tazione col beneficio deUInventario, Terede può vendere i beni 
mobili senza alcuna formalità (art. 974) (1). 

La vendita degFimmobili avviene come quella della spro- 
priazione forzata, omesse le forme del precetto, sua trascri- 
zione, e sentenza di autorizzazione a vendere, sostituendosi 
alle medesime il ricorso diretto al tribunale del luogo dell'aperta 
successione per ottenere l'autorizzazione; ed il decreto che auto- 
rizza la vendita sul prezzo stabilito da uno o tre periti nominati 
nello stesso decreto ed assegna l'udienza per l'incanto (art. 886 
e 887, Cod. proc. civ.) (2). 

Il divieto di alienare a titolo oneroso o gratuito, tranne 
la soprascritta eccezione, non ha alcun limite di tempo. Se 
l'erede beneficiatosi permettesse ciò fare donando o costituendo 
doti o facendo altre specie di alienazioni farebbe atti validissimi, 
perchè egli è proprietario e possessore dei beni ereditari; ma 
cesserebbe di essere erede beneficiato, e diventerebbe erede 
puro e semplice rispetto ai creditori o legatari anche non 
comparsi o da lui ignorati. 

17. L'erede beneficiato può rinunziare al beneficio del- 
l'inventario, essendo questo introdotto in suo favore, e può 
rinunziarvi espressamente o tacitamente. 

E si presume che vi rinunzi quando dispone dei beni eredi- 
tari, li venda senza le forme volute dalla legge: che anzi 



(1) Sotto nome di beni mobili sMnlenduno tutti i mobili che siano tali per loro 
natura e per determinazione della legge. L'articolo francese 805 dice : « Non può ven- 
dere i tnMli della successione », ecc., donde è nata la quistione nella scuola francese, 
che s*intenda per mobili, il Codice italiano Tha decisa, usando la frase beni mobili 
(art. 431). 

(3) Si è dimandato, se il decreto che autorizza la vendita ed assegna i*incanto» 
debba essere trascritto. La legge noi dispone, nò si può imporre ima formalità senza 
una legge: d'altronde sarebbe inutile: poiché alla vendita si procede dallo stesso 
erede beneficiato ed è effimero il timore che contemporaneamente venda lo stesso 
immobile alFincanto, ed all'amichevole, a due persone diverse, se non si voglia presu- 
merlo scemo di mente. Essendo poi la vendita giudiziale volontaria, i frutti non pos* 
tono formare massa col prezzo dell'immobile; essi formano parte del conto dell'erede, 
che non è sequestratario giudiziale. 
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in questo secondo caso la legge espressamente lo dichiara 
decaduto (art. 973, 974); e ciò fa, perchè avrebbe potuto 
opinarsi che l'erede beneficiato vendendo beni ereditari priva- 
tamente e senza alcuna foima, nel fine di pagare i crediti ed 
i legati, non decadesse dal beneficio, come disponea il diritto 
romano. Tace la legge pel caso di ogni altra disposizione, 
perchè ciò non era necessario. 

Imperocché egli non fa in questo modo quello che la qua- 
lità di erede beneficiato gli consente: invece fa quello che può 
fare come proprietario e possessore dei beni ereditari: per 
conseguenza gli atti di disposizione sono validi, presumen- 
dosi che egli, facendoli, abbia tacitamente rinunziato al bene- 
ficio dell'inventario, diventando erede puro e semplice. 

18. È nato dubbio, se sien valide le transazioni e le 
ipoteche consentite dall'erede beneficiato, che essendo atti di 
disposizione farebbero decadere dal beneficio dell'inventario, o 
purè avessero a dirsi nulle. Per le transazioni la legge ha par- 
lato. Le transazioni fatte dall'erede beneficiato, non lo fanno 
decadere dal beneficio, ma son nulle, se non sieno state fatte 
compiuto l'inventario, e decorsi trenta giorni dalla trascri- 
zione ed inserzione prescritta dall'art. 955, Codice civile, ed 
approvate dal tribunale. In tal guisa l'art. 881, Cod. proc. 
civile tronca tutte le controversie che fa la scuola francese. 

Della validità o nullità della costituzione d'ipoteche parle- 
remo meglio, dopo che sarà esposto il modo come i creditori ed 
i legatari debbono essere pagati. 

49. Innanzi tutto diciamo, che Terede beneficialo può 
pagare col proprio- danaro qualunque creditore o legatario, 
subentrando nelle sue ragioni (art. 1253, n. 4). Ma non è Ubero 
di pagarli con danari delV eredità. 

La dichiarazione di essersi assunto dall'erede la qualità di 
beneficiato dev'essere pubblicata a ciu'a del cancelliere del 
mandamento, tra un mese, mediante trascrizione all'uffizio 
delle ipoteche del luogo, dove si è aperta la successione, ed 
inserita per estratto negli Annali degli annunzi giudiziari 
(art. 955, 1933, n. 2). 
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In siffatto modo sono avvertiti tutti gl'interessati a fare 
opposizione presso l'erede beneficiato, per ottenere ciò che loro 
credano doversi, se pur non l'abbiano fatto prima. Decorso 
un mese dalla pubblicazione, ovvero dal compimento dell'in- 
ventario, se detta pubblicazione sia stata fatta precedente- 
mente, Terede paga i creditori ed i legatari a misura che si 
presentano, se non vi sono opposizioni. Laonde, prima del 
decorrimento di questo termine l'erede non può pagare che a 
suo rischio e pericolo. 

Se vi sono opposizioni, Terede non può pagare, che secondo 
l'ordine ed il modo determinati dall'autorità giudiziaria, se tutti 
gl'interessati non siano d'accordo. 

Ma quale sarà quest'ordine e questo modo? 

La condizione dei creditori ereditari e dei legatari è fis- 
sata invariabilmente all'apertura della successione. Essi con- 
corrono sul patrimonio del defunto con eguale diritto, salvo 
i rispettivi privilegi ed ipoteche esistenti alla detta apertura 
della successione. 

Ninno di essi può acquistare posteriormente alcun privi- 
legio o ipoteca sul detto patrimonio in qualsiasi maniera, la 
quale possa modificare la sua condizione giuridica. Perciò le 
stesse sentenze di condanna, posteriori all'apertura della suc- 
cessione, non producono ipoteca su i beni dell'eredità bene- 
ficiata. Non pertanto non è a confondersi l'ipoteca con la sua 
iscrizione. 

Le ipoteche esistenti all'apertura della successione non 
iscritte, possono essere, dopo di essa, validamente iscritte su 
ì beni di una eredità beneficiata ; non ammesso così il divieto 
del Codice francese, il quale considerava l'eredità beneficiata 
quasi come fallita, per cui erano nulle tutte le iscrizioni di 
ipoteche valide prese posteriormente all'apertura della suc- 
cessione. 

20. Se le ipoteche giudiziali non possono acquistarsi sui 
beni di una eredità beneficiata, per identità di principio, deb- 
bono ritenersi come inefficaci le ipoteche consentite dall'erede 
beneficiato a favore dei creditori del defunto e dei legatari, seb- 
bene la legge noi dica. 
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La slessa autorizzazione, che forse potrà concedere l^au- 
torilà giudiziaria a minori od altre persone incapaci, che fos- 
sero eredi beneficiate, di costituire ipoteche su i beni ereditari 
a favore di qualunque creditore ereditario o legatario, non può 
offendere il diritto degli altri, diritto di eguaglianza, invaria- 
bilmente fissato all'apertura della successione (1). Cotesta opi- 
nione non è pacifica. La costituzione d'ipoteca, dicono alcuni, 
è un alto di disposizione, che fa decadere Terede beneficiato 
dal beneficio dell'inventario, ma l'atto è valevole. L'erede 
divenuto puro e semplice da beneficiato che era, cessano 
tutte le norme proprie del concorso dei creditori e dei lega- 
tari fra loro e dei creditori dell'erede su i beni di una eredità 
beneficiata, sostituendosi ad esse quelle, che regolano la loro 
condizione rispetto ad un erede puro e semplice. Queste con- 
seguenze gravissime a noi paiono non ammessibili. Le abbiam 
rilevate, e cercato di confutarne il principio altrove (2). 

La decadenza giova a chi la promuove, non a chi vuol 
considerare l'erede come tuttavia beneficialo. Ora i creditori 
ed i legatari cui possa nuocere l'ipoteca convenzionale costi- 
tuita dall'erede beneficiato, non hanno interesse di far pro- 
nunziare la decadenza, ma invece di farlo considerare come 
erede beneficiato, affinchè non si modifichi il modo del con- 
corso. D'altronde se l'erede beneficiato è un minore, un inter- 
detto, un inabililato, che hanno consentito un'ipoteca con le 
forme proprie alla loro condizione giuridica, non possono 
decadere dal beneficio dell'inventario, ed intanto si avrebbe 
lo sconcio della disuguaglianza della condizione dei creditori 
e dei legatari posteriore all'apertura della successione per 
sola volonlà dell'erede. Se non che l'erede beneficiato può 
volontariamente rinunziare al beneficio d'inventario, o deca- 
derne per ragione consentita dalla legge. Allora, l'ipoteca 
consentita a favore di uno o più creditori o legatari diventa 
valida, come producono ipoteca giudiziale le condanne su i beni 
che non formano più parie di un'eredità beneficiata, sebbene 

(1) Pare che questa autorizzazione non si potesse ottenere che nel caso di transa- 
zione. Ma anche in tal caso non potrebbe rimanerne offesa Teguaglianza voluta dalla 
legge, giusta la disposizione richiesta dall'art. 1971, analoga a quella del 2012. 

(2J Mirabelli, Del diritto dei terzi, pag. 708. 
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pronunziate durante il corso deireredilà beneficiata. Avviene 
lo stesso quando i creditori ed ì legatari hanno iscrìtto il 
vincolo provegnente dal beneficio della separazione dei beni. 
Questo beneficio non ha valore quando l'eredità è beneficiata. 
Non può valere contro i creditori del defunto ed i legatari 
non separatisti; imperocché Tunica ragione, per la quale i 
creditori ed i legatari separatisti sono preferiti sul patrimonio 
del defunto ai creditori e legatari non separatisti si è, perchè 
questi non separatisti non avendo acquistato, mediante la 
iscrizione, il diritto alla separazione, son divenuti creditori 
diretti dell'erede, sul cui patrimonio concorrono insieme con 
tutti gli altri creditori del defunto, legatari e creditori del- 
l'erede; ma quando l'eredità è beneficiata, essi non hanno 
diritto che sul solo patrimonio del defunto, ne possono 
acquistare alcun diritto sui beni dell'erede, quando l'eredità 
continua ad essere beneficiata. Il beneficio dell'inventario seb- 
bene introdotto nel favore dell'erede, produce necessariamente 
il suo effetto anche rispetto ai creditori del defunto e dei 
legatari, cioè che il patrimonio del defunto deve essere la 
garentìa comune a tutti i creditori di lui ed ai legatari secondo 
la loro condizione giuridica all'apertura della successione, senza 
né migliorare, né peggiorare per volontà dell'erede beneficiato 
o per opera di giudice. Ma quando l'erede è divenuto puro 
e semplice o per essere decaduto dal beneficio dell'inventario 
o per avervi volontariamente rinunziato, il diritto di separa- 
zione riceve tutta la sua applicazione, come acquista tutto il 
suo vigore e l'ipoteca consentita e la condanna pronunziata 
nel corso dell'eredità beneficiata, dal dì delle rispettive iscri- 
zioni. Con questo intendimento l'art. 2058 dispone, che i cre- 
ditori e i legatari di un'eredità beneficiata, se vogliono avvalersi 
del beneficio della separazione, ove occorra, debbono averne 
adempiute le forme (1). 

Non dobbiamo omettere di osservare, che i creditori del 
defunto debbono essere preferiti ai legatari, come quindi a 
poco più largamente diremo. 



(1) MìraDelli, Del diriUo dei terzi, pag. 705. 
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I 21. Se queste sono le regole del concorso dei creditori 

ereditari e dei legatari, non è possibile con essi il concorso 
dei creditori dell'erede su i beni dell'eredità beneficiata. 

Il patrimonio del defunto è garéntìa esclusiva dei creditori di 
luì e dei legatari; ciò che rimane è dell'erede e dei suoi cre- 
ditori. Il che importa, che tanto i creditori del defunto ed i 
legatari, quanto i creditori dell'erede hanno diritto a procedere 
ad esecuzione mobiliare ed immobiliare, ed a concorrere nei 
rispettivi giudizi di contributo e di graduazione ; ma la distri- 
buzione del prezzo debbe farsi, nei contributi a favore dei 
creditori del defunto, poscia a favore dei legatari, e da ultimo 
di quel che rimane a prò dei creditori dell'erede ; nelle gra- 
duazioni anche in primo luogo a prò dei creditori del defunto, 
salvo tra loro i diritti di poziorità, in secondo luogo a prò 
dei legatari, ed in ultimo a favore dei creditori dell'erede. Fra 
costoro si fa il contributo, salvo i diritti di priorità. 

Imperocché può ben avvenire, e spesso avviene, che i cre- 
ditori dell'erede abbiano avuto da lui consentita un'ipoteca 
sopra tutti alcuno degl'immobili dell'eredità beneficiata, o 
pure avendo essi ottenuto condanna contro l'erede, l'abbiano 
iscritta sui beni dell'eredità beneficiata. 

L'una e l'altra ipoteca, convenzionale e giudiziale, se non 
hanno alcun valore nel rispetto dei creditori del defunto e 
legatari, hanno tutta la loro efficacia fra i creditori dell'erede, 
rispetto ai quali i beni ipotecati sono riguardati non più come 
appartenenti ad una eredità beneficiata, ma come beni propri 
dell'erede. 

L'art. 1971 non può essere invocato a combattere questa 
dottrina (1). 

Esso ha per iscopo di conservare l'eguaglianza tra i cre- 
ditori del defunto e dei legatari fra i loro, qual'era all'aper- 
tura della successione: onde le sentenze di condanna, che 
costoro ottenessero contro l'erede beneficiato, non producono 
ipoteca sui beni della eredità beneficiata, e da ciò abbiamo 
tratto la conseguenza che l'ipoteca consentita dall'erede bene- 
ficiato a prò dei creditori del defunto e dei legatari sia anche 



(1) Di questo articola avremo- raeione di parfare-dì nuovo fra poco. 
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nulla. Ma quando Teredità ha cessato di essere benenciata 
o quando le condanne e le ipoteche si scrivono sopra detti 
beni come propri dell'erede, m guisa che le regole del con- 
corso sopra i beni di una eredità beneficiata non possono più 
avere applicazione, non v'è ragione da togliere valore a sif- 
fatte ipoteche nei casi suddetti. 

22. Un'esigua minoranza della scuola francese (1) ritiene, 
che i creditori dell'erede, iscritti su i beni di un'eredità bene- 
ficiata, sieno preferibili ai creditori ereditari ed ai legatari, i 
quali fra i sei mesi dall'apertura della successione non abbiano 
iscritto i loro crediti a titolo di separazione, giusta l'art. 2111 
Ck)d. francese, perchè il beneficio dell'inventario è stato intro- 
dotto a vantaggio dell'erede e non già dei creditori e legatari, 
a prò dei quali è stato istituito il beneficio della separazione di 
patrimonio rispetto ai creditori dell'erede. E questo si conserva 
mediante l'iscrizione fra i sei mesi dall'apertura. D'altronde 
debbono essere tutelati i creditori dell'erede contro i creditori 
del defunto, dei quali possono ignorare l'esistenza come del 
pari possono ignorare che l'eredità sia beneficiata, o che i 
beni su i quali ipotecano i loro crediti di essa facciano parte. 

Nelle Provincie meridionali, dove venne accettato in questa 
parte il sistema del Codice francese, propugnatore di questa 
opinione fu Michele Agresti, procuratore generale presso la 
Gran Corte civile di Napoli, la quale respinse le conclusioni 
di lui, affermando che una giurisprudenza costante aveva 
consacrato il principio, che adottava (2). 

Agli argomenti arrecati dalla minoranza della scuola fran- 
cese e dal procuratore generale Agresti potrebbesi aggiungere, 
ora, l'art. 2058 del Codice italiano, il quale non dispensa i 
creditori del defunto ed i legatari, che intendono avvalersi del 
diritto di separazione, dal prendere iscrizione nel termine 
perentorio di tre mesi dall'apertura della successione. 



(1) Zacharìae, § 649, d. 58. 

(2) Agresti, DeeisUmi cUUe Gran CarU eivt!i, voi. ym, pag. 64. Il principale argo- 
mento si fu potersi ignorare che Terediià fosse beneficiata : al che è stato provveduto 
dal Codice italiano, disponendosi che fosse trascrìtta la dichiarazione dell'eredità 
beneficiata. 

!i — MnuBEXXi. n. studi giuridici, 
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Che il beneficio deirinventario sia introdotto a vantaggio 
dell'erede, e quello del diritto di separazione a vantaggio dei 
creditori e legatari, non è contestato da alcuno; ma ciò im- 
porta che i creditori del defunto ed i legatari non possano 
obbligare Terede ad accettare l'eredità col beneficio deirin- 
ventario; che accettata l'eredità con questo beneficio non possa 
Terede essere costretto a non rinunziarvi, né espressamente, 
né tacitamente, e che da ultimo i creditori dell'erede non 
possano domandare la separazione del patrimonio dell'erede 
da quello del defunto, per esercitare sul primo i loro diritti 
in preferenza dei creditori del defunto e dei legatari. Ma non 
si estende sì oltre, che accettata l'eredità col beneficio del- 
l'inventario, mediante il quale si é distinto il patrimonio del- 
l'erede da quello del defunto, debba reputarsi come confuso 
con quello dell'erede nell'interesse dei costui creditori. Ciò non 
é possibile per la natura stessa della cosa. La distinzione dei 
due patrimoni non può non essere comune ai creditori, ai 
legatari, all'erede ed ai suoi aventi causa, dovendo costoro 
rispettare tutti gli obblighi, che ha il loro autore, come quello 
dell'amministrare e del render conto del patrimonio del defimto, 
attivo e passivo, non confuso, ma separato da quello del loro 
debitore, e fira il passivo non si può comprendere i suoi debiti 
particolari. 

Il diritto alla separazione dei patrimoni attribuito ai cre- 
ditori del defunto ed ai legatari é nel caso che l'erede sia 
puro e semplice, ossia che il suo patrimonio sia confuso con 
quello del defunto; ma quando questo é già separato, é inutile 
di farvi ricorso, essendosi ottenuto per volontà dell'erede che 
liga i suoi creditori, quello che i creditori ereditari ed i legatari 
aveano diritto di impetrare. Onde se il Codice italiano ha 
disposto che il creditore, il quale voglia avvalersi del diritto 
alla separazione, non é dispensato dal domandarla, ossia dalla 
iscrizione del suo credito, lo ha fatto per risolvere la quistione 
vivamente agitata altrove, se, divenuto erede puro quegli che 
era beneficiato, il creditore si dovesse avvalere del diritto alla 
separazione per essere preferito ai creditori dell'erede, o pure 
continuasse nel suo interesse la separazione già avvenuta per 
mezzo dell'inventario. 
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E che questo sia rintendimento deirarticolo appare dalla 
lettera di esso e dal suo spirito: dalla lettera in quanto che 
a colui che non vuole avvalersi del diritto alla separazione, 
Tarticolo non proibisce dì godere gli effetti della separazione 
derivanti dal beneficio deirinventario; né il creditore ha bisogno 
di avvalersene quando Teredità, essendo beneficiata^ la sepa* 
razione già esiste (1); dallo spirito di esso, dichiarato dal 
Guardasigilli nella esposizione dei motivi deirarticolo (2). 

Vi è poi Tart. 1971, nuovo nel Codice italiano, il quale 
stabilisce, che le sentenze di condanna non producono l'ipo- 
teca giudiziale sui beni di un'eredità beneficiata. Esso non 
distingue, se il creditore, che ottiene la condanna, sia eredi- 
tario, o dell'erede; onde li comprende tutti avendosi riguardo 
solo ai beni sui quali s'iscrive la sentenza. Sono beni di una 
eredità beneficiata? Sopra di essi la sentenza non produce 
ipoteca, chiunque sia il creditore che prenda la iscrizione. 
Sono beni ì quali non fanno parte o hanno cessato di far 
parte di un'eredità beneficiata, sia perchè l'erede è divenuto 
erede puro e semplice, sia perchè sono state soddisfatte tutte 
le obbligazioni ereditarie? E le sentenze producono ipoteca. 
E da ciò si è dedotto che per identità di principii anche la 
ipoteca consentita dall'erede su i beni di una eredità benefi- 
ciata sia nulla (3). Laonde il creditore dell'erede, che ottiene 
una sentenza di condanna contro di lui, o se la fa consentire, 
nullamente la iscrive su i beni, che esso erede ha come erede 
beneficiato, quante volte voglia far valere la iscrizione contro 
1 creditori del defunto ed i legatari. Potrebbe validamente 
farla valere fra i creditori dell'erede, poiché nel loro rispetto 
i beni, soddisfatti che sieno i creditori ereditari ed i legatari. 



(1) n beneficio deirinventario produce reffetto, che il patrìmonio del defunto sìa 
desUnato a ^rentla esclnsiva dei creditori e dei legatari, senzadio potessero con essi 
concorrere i creditori dell*erede. Ma se costui aliena tutto o parte del patrìmonio, i 
credltorì ed i legatari non hanno alcuna azione contro gli acquirenti. É utile allora 
usare del diritto loro concesso della separazione, se conseryato colla iscrizione, che è 
garentìa contro i creditori dell'erede e gli acquirenti. 

(2) Mìrabelli, Del difetto dei terzi, pag. 706. 

(3) Non sono del pari produttive dlpoteca le condanne contro Feredità accettata 
col beneficio dell'inventario, o il curatore di un*eredità giacente (art. ]% 9 messidoro, 
anno iii)- Ci si perdoni se quest'articolo 1971 abbiamo dovuto invocarlo e commentarlo 
più volte in questo paragnifo, ma sotto aspetto diverso. 
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SÌ considerano come proprietà assoluta dell'erede. Non è dunque 
possibile alcun concorso tra i creditori del defunto ed i lega- 
tari con i creditori dell'erede sopra i beni di un'eredità bene- 
ficiata. 

Dice il Laurent: Un'altra questione evidentissima è stata 
portata innanzi la Corte di cassazione. Un creditore dell'erede 
beneficiato prende iscrizione sui beni che possono essere devoluti 
all'erede dopo che l'eredità sia liquidata. Sarà preferito ai cre- 
ditori del defunto? 

Non si concepisce come siasi mossa la quistione. I creditori 
dell'erede non concorrono con i creditori del defunto, non pos- 
sono essere preferiti ai medesimi. Non hanno diritto su i beni 
ereditari che quando i creditori sieno disinteressati; se pren- 
dono un'iscrizione, è un'iscrizione eventuale la quale non pro- 
durrà effetto che dopo il pagamento dei creditori ereditari, e 
che loro assicura la preferenza a riguardo dei creditori per- 
sonali dell'erede, che sono restati chirografari (1). 

E ciò tanto più deve affermarsi secondo il Codice italiano 
il quale ha voluto, che l'eredità beneficiata sia pubblicata 
mediante trascrizione della dichiarazione di assumere questa 
qualità; onde coloro i quali intendono contrattare coli' erede 
possono, consultando i registri della Conservazione delle ipo- 
teche, sapere se l'eredità sia o pur non beneficiata. Potranno 
ignorare se vi siano creditori ereditari e legatari, poiché non 
è prefisso alcun termine a costoro di comparire per liquidare 
i loro crediti: ignoranza che può essere comune allo stesso 
erede. Ed è questo un difetto dell'attuale sistema legislativo, 
per il quale l'erede, se vuol essere sicuro interamente, deve 
conservare la qualità beneficiata, finché non sia corsa la più 
lunga prescrizione, e coloro, che con lui contrattano, se vo- 
gliono avere anch'essi una completa sicurezza, debbono preten- 
dere che egli rinunzi alla qualità di erede beneficiato, nel fine 
di essere efficaci le ipoteche consentite su i beni dell'eredità 
beneficiata rispetto ai possibili creditori ereditari e legatari non 
iscritti, ed esser loro preferiti : ma da questo difetto non si 
può argomentare la falsità del principio che informa il sistema. 



(1) Voi. x,ji.-85, pag. no. 
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23. LMmportanza deirargomento non ci consente di fer- 
marci qui, poiché abbiamo finora discussa la quistione, se i 
creditori ereditari ed i legatari non iscritti possano esser vinti 
dai creditori dell'erede iscritti su i beni di un'eredità benefi- 
ciata; ma la quistione, che anche precedentemente abbiamo 
posta e definita, è più larga, se cioè i creditori dell'erede non 
iscritti possono concorrere su i beni di un'eredità beneficiata 
con i creditori ereditari e i legatari per dividerne il prezzo per 
contributo. E Tafifermativa risoluzione di siffatta controversia 
dovrebbe essere pronunziata, se dovesse valere il principio in- 
formante Topinione che combattiamo, cioè che la separazione 
del patrimonio derivante dall'accettazione dell'eredità col bene- 
ficio dell'inventario fosse ristretta ai soli rapporti tra i creditori 
ereditari ed i legatari coU'erede e non coi creditori dì lui, pari- 
ficandosi in senso inverso alla separazione dei patrimoni istituita 
a favore dei creditori ereditari. Del che non può essere cosa più 
inesatta. Il diritto di separazione a favore dei creditori produce 
l'effetto che i creditori ereditari ed i legatari son preferiti non 
solo ai creditori dell'erede iscritti o non iscritti su i beni eredi- 
tari, sopra i quali esercitano la separazione, ma anche a tutti 
coloro, che su detti beni abbiano acquistati diritti dalVerede^ ed 
oltracciò concorrono su i beni propri dell'erede con i creditori di 
lui, tutti indistintamente, considerandosi come creditori diretti 
di lui, senza guardarsi l'origine dei crediti, e ciò per effetto del- 
l'accettazione pura e semplice dell'eredità. 

Nella separazione derivante dal beneficio dell'inventario i 
creditori ed i legatari concorrono su i beni della sola eredità, 
che nel momento del concorso sono tuttavia nel patrimonio 
dell'erede e non sieno stati da lui alienati^ salvo l'azione ipo- 
tecaria contro i terzi possessori, e non possono concorrere con 
i creditori dell'erede su i beni di costui. Costoro non pos- 
sono concorrere su i beni del patrimonio del defunto, perchè 
il solo residuo di esso, pagati i creditori ed i legatari, si appar- 
tiene all'erede, del quale i suoi creditori sono aventi causa. 
Ed infatti essi, o son creditori anteriormente all'apertura della 
successione, o son posteriori : nel primo caso acquistano la 
garentia sul residuo dei beni del defunto, dedudo aere alieno^ 
non potendo acquistar diritti su di un patrimonio destinato ad 
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uno scopo, se non lo scopo esaurito ; e tanto più ciò deve dirsi 
nel secondo caso. Oltre che ciò deriva dalla intrinseca natui-a 
del sistema, secondo U quale l'erede beneficiato è amministra- 
tore dell'eredità nell'interesse dei creditori ereditari e dei lega- 
tari, e deve loro render conto dei beni ereditari e dei frutti, 
come è sancito in testi precisi del Codice. Imperocché, prov- 
vedendo questo intorno al modo di pagamento (art. 976), si 
limita al solo concorso dei creditori ereditari e dei legatari e 
fra altro si dispone, che se sono stati soddisfatti i legatari in 
preferenza dei creditori, costoro han diritto di regresso contro 
i legatari se Tasse ereditario sia esausto (977). Del concorso 
dei creditori dell'erede non si parla punto né potevasene par- 
lare ; perché se i legatari soddisfatti prima dei creditori eredi- 
tari debbono a costoro restituire quello che hanno ricevuto, ne 
deriva che i legatari non possono concorrere con i creditori 
ereditari; invece debbono essere soddisfatti in secondo ordine, 
dopo di essi. Ora, se non si ammette il concorso tra i creditori 
ereditari ed i legatari che pur derivano dalla volontà del defunto, 
non si può ammettere la possibilità di un concorso con essi dei 
creditori dell'erede su i beni dell'eredità per distribuirsene il 
prezzo per contributo. Se vi concorrono, e vi possono concor- 
rere perchè han diritto al residuo, debbono patire che siano 
soddisfatti prima i creditori ereditari, poscia i legatari, ed in 
ultimo luogo essi su quel che rimane, come un bene proprio 
del loro diretto debitore. Né doveva prevedersi il caso che 
l'erede beneficiato avesse pagato i suoi creditori diretti col 
prezzo dei beni ereditari, dovendosi in ciò applicare il diritto 
comune. L'erede beneficiato che si serve dei danari dell'eredità 
per i suoi usi, e tale è il pagamento che fa ai suoi creditori 
diretti, deve renderne conto ai creditori ed ai legatari; e se loro 
non lo presenta, é tenuto su i beni proprii. I creditori, poi, che 
sono stati da lui soddisfatti con danaro dell'eredità, come se 
fosse danaro proprio dell'erede, non possono essere molestati 
dai creditori ereditari e legatari, perché il creditore che riceve 
il pagamento dal suo debitore non è tenuto ad indagare l'origine 
della somma che gli si paga, e l'erede beneficiato può usare 
liberamente delle somme provenienti dall'eredità, salvo il ren- 
diconto, e, se occorra, la decadenza dal beneficio dell'inventario. 
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Conchiudiamo riassumendo. Su i beni di un'eredità benefi- 
ciata possono concorrere creditori ereditari, legatari e creditori 
dell'erede, da soddisfarsi col seguente ordine : 

1*^ I creditori ereditari per contributo, salvo i privilegi e 
le ipoteche debitamente costituite; 2® I legatari per contributo, 
salvo la volontà contraria del testatore; 3® I creditori del- 
l'erede chirografari od ipotecari sul residuo, secondo il diritto 
comune (1). 

L'erede beneficiato può concorrere con i creditori ereditari 
per i crediti che ha contro il defunto, e per le spese di ammini- 
strazione. 

Nel primo caso egli è riguardato come ogni altro creditore 
ereditario. Laonde se vi sono opposizioni per parte di un credi- 
tore di altro interessato, non può pagare se stesso senza l'in- 
tervento dell'autorità giudiziaria, come farebbe con ogni altro 
creditore ereditario. Ma se non vi sono opposizioni, immedia- 
tamente dopo il decorrimento di un mese dalla trascrizione 
ed inserzione di cui è cenno nell'articolo 955, può pagare se 
slesso a preferenza di tutti coloro che posteriormente si pre- 
sentano. Se l'erede beneficiato ha soddisfatto creditori ereditari, 
subentrando nei loro diritti, li esercita nella stessa guisa che 
farebbe il creditore soddisfatto (art. 1253, n. 4). 

Nel secondo caso, cioè rispetto alle spese di amministra- 
zione, fi*a le quali son comprese quelle delle liti attive e passive 
dell'eredità beneficiata e le altre dipendenti dalle obbligazioni 
legalmente contratte per l'amministrazione della medesima, 
l'erede beneficiato ed i suoi aventi causa, han diritto a pre- 



Ci) Zachariae: « Non si debbono considerare come atU indacenii la rinunzia alla 
eredità beneficiata gli atti che Terede beneficiato fosse autorizzato a fare come ammi- 
nistratore, e come chiamato a raccogliere il reliquato attivo. Tali sarebbero, per esempio, 
una divisione, tuttoché conchiusa airamicbeyole, di cose indivise tra il defunto e per- 
sone terze, la cessione colla quale Terede beneficiato abbia ceduto i suoi diritti succea- 
sort, Tatto col quale egli abbia costituito un'ipoteca sugli immobili delVeredità » (§ 612). 
Ed aggiimge nella nota : « Questa proposizione è ima conseguenza del principio, che 
l'eredità beneficiata importa di pien diritto separazione dei patrimoni in prò dei credi- 
tori del defunto e conservazione del diritto di preferenza che ne deriva. In guisa che 
per la forza stessa delle cose, Tipoteca consentita dall'erede beneficiato sugrimmòbili 
dell'eredità resta inefficace rispetto ai creditori del defunto, e non produce effetto^ se 
non dopo il totale loro pagamento. Ora si comprende che un atto, il quale non potrebbe 
in nessun modo compromettere i diritti dei creditori, non può neppure produrre la 
decadenza dal beneficio deirinventacio »• 
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levarle dalla massa attiva dell'eredità, preferibilmente ad ogni 
altro creditore ereditario che non sia privilegiato od ipotecario; 
poiché è stato loro amministratore. 

Rispetto poi ai creditori privilegiati ed ipotecari si eseguono 
le disposizioni speciali contenute negli articoli 1956 e 1963 del 
Codice civile. 

24. Un vantaggio speciale è stato concesso ai creditori 
ereditari, i quali, non ostante la pubblicazione delFaccettazione 
dell'eredità col beneficio dell'inventario non abbiano curato 
di opporsi presso l'erede, sicché non hanno potuto aver parte 
nella distribuzione. 

Se l'asse ereditario è esaurito in guisa che non abbiano più 
modo come soddisfarsi, non hanno alcuna azione né contro 
l'erede, né contro gli altri creditori, tra i quali si é fatta la 
distribuzione, soltanto hanno diritto di rivolgersi ai legatari per 
ripetere da essi quello che hanno preso dell'eredità. Questo 
diritto si prescrive in tre anni, a cominciare dal giorno dell'ul- 
timo pagamento. Si disputa sul genere di azione che in tal caso 
competa al creditore : disputa inutile sotto l'impero di leggi, 
che fanno consistere l'azione nel diritto che si mette in movi- 
mento. Se il diritto è concesso dalla legge, Vactio è ex lege^ 
come il diritto (art. 977). 

25. Si è mossa anche la quistione, quale sia la esten- 
sione del diritto competente ai creditori opponenti, che non 
ostante l'opposizione fossero stati omessi, o pure l'erede avesse 
pagato con danari dell'eredità uno dei creditori ereditari (1). 

Se l'omissione della citazione avviene nei contributi e nelle 
graduazioni, si seguono le regole proprie di questi giudizi. Se 
poi l'erede, per propria volontà, malgrado le opposizioni, paga 
uno dei creditori con danari deW eredità, paga nuUamente; 
sicché rispetto ai creditori opponenti si ritiene come se non 
avesse pagato, e fosse tuttavia debitore. Ma possono o pur no i 
creditori opponenti dirigersi contro il creditore soddisfatto per 
la restituzione di quello che ha ricevuto, affinchè se ne operi la 
distribuzione come per legge % 



(i) Sia con danaro, sia con cessione di beni mobili od immobili 



Digitized by 



Google 



nelle sneeessfonl 169 

A noi pare di si, e per la lettera e per Io spirito della 
legge. 

L'articolo 977 concede ai creditori non opponenti il diritto 
di regresso o, per dir meglio, di restituzione al patrimonio del 
defunto, soltanto contro i legatari. 

Si metta considerazione alla voce soltanto; dunque i cre- 
ditori opponenti non solo hanno diritto di restituzione contro i 
legatari, ma anche contro Terede ed i creditori indebitamente 
soddisfatti. 

H patrimonio del defunto è garentla comune di tutti i cre- 
ditori e legatari : quando questo diritto si è cominciato a far 
valere, ninna parte di detto patrimonio può essere attribuita 
all'imo in danno dell'altro senza l'autorizzazione giudiziale o il 
reciproco consenso ; ogni attribuzione che ne facesse l'erede ad 
uno dei creditori, senza una di queste due condizioni, è nulla, 
e l'atto nullo non può produrre alcun effetto. La massima, qui 
suum recepii non è tenuto a restituire quello che il debitore gli 
paga, non si può applicare al caso. Il creditore che riceve dal 
suo debitore somme, che al suo debitore non appartengono, ma 
sono proprietà di altri, o pure riceve somme a lui appartenenti 
per mandato tacito o espresso del vero diretto debitore, non 
deve restituire : nel primo caso, perchè nei pagamenti di somme 
di danaro, come cosa mobile, il creditore non deve andar ricer- 
cando, se la somma, che gli paga il suo debitore, sia di esso o 
di altri e quali relazioni passino tra detto debitore e questi 
altri; e nel secondo caso il creditore ha ricevuto il suo dal 
suo diretto debitore per mezzo del mandatario di costui, e gli 
debbono essere indifferenti le relazioni tra il mandante ed il 
mandatario. Ma nella specie in esame l'erede beneficiato non 
paga il creditore ereditario con danaro suo proprio, ma, giusta 
l'ipotesi, con danaro dell'eredità, che ha una destinazione spe- 
ciale nell'interesse di tutti i creditori e i legatari, la cui distri- 
buzione deve aver luogo fra tutti gli opponenti, e l'uno di essi 
non può, colludendosi con l'erede che ha le somme in mano, 
impossessarsene (1). 



(1) Zacharìae, § 619; Demolombe, Suee,, tom.m, n. 301. e tnf ta la senota francese. 
Gaaeazione di Torino, 37 marzo 1875 {^Annali di giwritprtuUnzat iz, 1, "iìf^). 
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26. Con siffatto ordinamento dell'eredità beneficiata, il 
diritto di ciascun creditore rispetto all'erede non solo è conser- 
vato qual'era, nella sostanza e nel modo di farlo valere in 
giudizio, ma è assicurato ancor meglio di quello, se fosse tut- 
tavia vivo Toriginario debitore. Imperocché il patrimonio di 
lui, mediante Tapposizione dei sigilli e l'inventario, è conosciuto 
nella sua entità; Terede si è bensì il proprietario e possessore, 
ma lo amministra coU'obbligo di render conto ; non può distrarlo 
sotto pena di decadere dal beneficio dell'inventario; e se il cre- 
ditore non pone in lui fiducia, può chiedere una larga ga- 
rentìa, la quale si estende al valore di tutto il patrimonio e 
dei frutti, eccettuato solo il valore degrimmobili ipotecati sino 
all'ammontare del valore di dette ipoteche. E se egli è stato 
previdente ad "iscrivere il suo credito per separazione nel ter- 
mine di tre mesi dalla successione, non ha a temere dal tra- 
mutamento dell'eredità beneficiata in pura e semplice o per 
rinunzia volontaria o per decadenza, avendo acquistato gli 
effetti di un'ipoteca legale su i beni del defunto, su i quali 
cade l'iscrizione ; e perciò non ha neanche a temere dalle alie- 
nazioni che facesse l'erede, le quali son valide come se le avesse 
fatte il defunto. 

Nel reciproco rapporto dei creditori del defunto si è sta- 
bilito il principio, che l'apertura della successione fissa il dritto 
di ciascuno; sicché l'uno non può migliorare in danno del- 
l'altro la sua condizione giuridica. Sebbene l'eredità beneficiata 
non sia considerata come fallita, né di essa s'imponga una 
liquidazione ed un concorso di creditori, non pertanto, nel rap- 
porto dei creditori l'erede é tenuto come un amministratore, 
il quale non può vantaggiare l'un creditore in danno dell'altro, 
né i creditori possono altrimenti procurarsi una garentìa che 
non avevano. 

Rispetto ai creditori dell'erede, sebbene si forniscano d'ipo- 
teche convenzionali e giudiziali su i beni del defunto, non 
hanno diritto a concorrere su i medesimi in danno dei cre- 
ditori anche cnirografari del defunto, non avendo diritto che al 
patrimonio residuo. 

Rispetto poi agli altri terzi, cui l'erede beneficiato alienasse 
a titolo oneroso o gratuito beni dell'eredità beneficiata^ costoro 
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non hanno a temere dai creditori del defunto, che Tesercizio 
del solo vincolo derivante dalla separazione dei patrimoni, o 
dalle ipoteche iscritte anteriormente alla trascrizione delle rispet* 
tive alienazioni. 

1 creditori del defunto conservano non pertanto i loro diritti 
contro l'erede, divenuto erede puro e semplice, contro il quale 
li esercitano come se fosse tale sin dall'apertura della succes- 
sione. Tutto ciò si applica anche ai legatari con la sola diffe- 
renza, che concon-endo coi creditori del defunto, vengono loro 
posposti, pagandosi prima i debiti e poi i legati quando l'ere- 
dità continua ad esser beneficiata. 

Se la condizione dei creditori del defunto rispetto all'erede 
e nel reciproco loro rapporto può essere vantaggiata e certa- 
mente non peggiorata dall'accettazione beneficiata dell'eredità, 
la condizione dell'erede beneficiato è talmente vincolata che 
egli non può trarre dall'eredità quel bene che potrebbe, senza 
danno dei creditori, ed il commercio fondiario viene a patirne. 

Un gran miglioramento sul Codice francese ha fatto il Co- 
dice italiano, disponendo la pubblicazione della dichiarazione 
di assunzione della qualità beneficiata, mediante la trascrizione, 
affinchè ne sieno avvertiti, fra gli altri, i creditori del defunto, 
nel fine di far valere i loro diritti. Ma non vi è tempo designato 
a ciò fare. Ben è vero che se essi ritardano a presentarsi, pos- 
sono trovare esaurito il patrimonio, ma è vero pure che pos- 
sono sempre presentarsi finché il loro diritto non sia prescritto. 
Onde l'erede beneficiato, che può essere ignaro della esistenza 
di questi creditori, se vuole evitare ogni pericolo non può 
disporre del patrimonio del defunto, sia dotando le sue figliuole, 
sia alienandolo ; e neppure può ipotecarlo, non essendo facile 
trovare chi voglia dare a mutuo il suo danaro all'erede bene- 
ficiato col pericolo di esser vinto, anche nell'ipoteca consentita, 
dai creditori del defunto, che fossero chirografaii a lui ignoti. 
Questo non è solo danno dell'erede beneficiato, ma del com- 
mercio fondiario, rimanendone quasi fuori il patrimonio bene- 
ficiato per un lungo spazio di tempo. Un limite dovrebbesi 
assegnare ai creditori, oltre il quale l'erede potesse disporre 
del patrimonio, salvo rendere indenne i creditori del valore dei 
beni alienati, senza che potesse esser dichiarato decaduto dal 
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beneficio deirinventario. E dovrebbe anche disporsi, che la ri- 
nunzia volontaria al beneficio dell'inventario da parie dell'erede, 

la decadenza da esso non arrecasse alcuna varietà alla condi- 
zione giuridica dei creditori sul patrimonio del defunto. Ciò per 
altro è controverso nella giurisprudenza francese ; ma secondo 
il Ctodice italiano deve affermarsi che muti la loro condizione 
giuridica, tostochè i creditori del defunto ed i legatari non sono 
stati dispensati dall'obbligo d'iscrivere i loro crediti a titolo di 
separazione, nel fine di far valere questo loro diritto nel caso o di 
decadenza dal beneficio dell'inventario o di volontaria rinunzia. 
Sicché la loro condizione giuridica sul patrimonio del defunto, 
derivante dall'accettazione beneficiata, si tramuta in una con- 
dizione giuridica contro un'eredità pura e semplice. 

Noi, per altro, in una riforma saremmo più radicali. Conce- 
deremmo a tutti i creditori ereditari un'ipoteca legale da iscri- 
versi nel termine di tre mesi come il vincolo della separazione, 
unificandosene gli effetti, anche in danno dei creditori che non 
iscrivono. Daremmo facoltà anche ai creditori, che in detto ter- 
mine non iscrivessero la loro ipoteca, di poterlo fare posterior- 
mente, ma questa dovrebbe prender grado dalla iscrizione, come 
dovrebbe prender grado la iscrizione dei creditori ipotecari del- 
l'erede, preferendosi ad essi i soli creditori ereditari e i legatari 
che avessOTo iscritto la ipoteca legale fra i tre mesi dall'aperta 
successione. Daremmo per conseguenza al debitore il diritto di 
poter dispoiTe del patrimonio del defunto dopo decorsi i tre 
mesi dal di dell'apertura della successione, salvo l'obbligo di 
rendere indenni i creditori del valore di tutto il patrimonio 
mediante rendiconto. Di ciò abbiamo ancora discorso nella 
Monografia Della separazione dei patrimoni (1). 

27. Ci rimane a fare un'ultima osservazione. sui giudizi 
di esecuzione. 

Secondo l'art. 976, l'erede beneficiato paga i creditori ed 

1 legatari a misura che si presentano, decorso un mese dalla 
trascrizione ed inserzione nel giornale della dichiarazione del- 
l'accettazione, ovvero dal compimento dell'inventario^ quando 



(1) ÌOrabelli, Dd diritto dei terzi, pag. 713, n. 43. 
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la detta pubblicazione è anteriore. Donde potrebbe inferirsi che, 
prima del decorrìmento di detto termine, non fosse lecito ai 
creditori ed ai legatari di procedere esecutivamente in danno 
dell'erede beneficiato. 

La procedura esecutiva è data per esigere da quel debi- 
tore, che è in mora di pagare : è vessatoria ed inutile ogni 
specie di esecuzione, quando il debitore non è in mora, e più 
quando, pagando, paga col pericolo di un doppio pagamento. 
Pure non è così. L'art. 569 del Cod. di proc. civ., nel caso di 
morte del debitore, quando Tesecuzione è cominciata, permette 
al creditore di proseguirsi la medesima facendo agli eredi col- 
lettivamente all'ultimo domicilio del defunto ogni notificazione 
che occorresse fare. Non si presume che nel patrimonio del 
debitore defunto vi fosse danaro bastante a pagare il credi- 
tore; che altrimenti avrebbe pagato senza farsi fare l'esecu- 
zione. Se l'erede beneficiato vuol pagare di suo proprio danaro 
per arrestare l'esecuzione, può farlo, surrogandosi nei diritti 
del creditore, per legge, senza che occorra il consenso di lui : 
e se per caso vi sieno danari nel patrimonio del debitore, può 
oftrirli al creditore da liberarsi, quando sieno decorsi i termini 
stabiliti dall'art. 976, arrestandosi intanto l'esecuzione. 

Se poi l'esecuzione non è cominciata, il creditore può anche 
cominciarla (art. 560); ma l'erede può arrestarla, opponendo i 
termini per fare l'inventario e deliberare e far trascorrere il 
mese dalla pubblicazione. Ciò si ricava dall'art. 964. La legge 
permette di chiamare in giudizio l'erede immediatamente all'a- 
pertura della successione, perchè si tratta di ottenere una con- 
danna, e tuttavia, per non privare l'erede dei termini per fare 
inventario e deliberare, gli permette di figurare da curatore. 
Ma quando si vuole esecutivamente ottenere il pagamento, 
non è possibile concepire un sistema, nel quale si permetta 
al creditore di richiederlo in tempo determinato, e si vieta al 
debitore di pagare in detto termine con piena sicurezza. La di- 
sposizione dell'art. 976 deve, conciliandosi con l'art. 560, limi- 
tare quella troppo ampia contenuta in detto art. 560. Il debitore 
potrebbe usare del beneficio dell'art. 880, Cod. di proc. civile, 
consegnando all'uffiziale che fa il pignoramento la somma in- 
tera, per cui si procede, e le spese a titolo di deposito, finché 
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non siano decorsi ì termini per fare il pagamento senza alcuna 
responsabilità, ed in ogni caso può richiedere airautorità giu- 
diziaria i provvedimenti opportuni. 

28. Nel caso che l'eredità sia giacente, il diritto dei cre- 
ditori e dei legatari rimane intero da farlo valere contro il 
curatore di essa. Non essendo questi né un proprietario né un 
possessore dei beni ereditari, ma un amministratore, ha i diritti 
ed i doveri di un amministratore, dando per esso la legge regole 
speciali (art. 982, 983). E come tale, rappresentando però, a 
differenza degli amministratori ordinari, anche gli eredi ignoti, 
ossia i proprietari dell'eredità, deve rispondere alle azioni giu- 
diziali che contro di essa possono promuovere i creditori, i 
legatari e tutti gli aventi diritto reale contro la medesima, e 
patire l'esecuzione in conformità della legge su i beni dell'ere- 
dità, come se fosse egli l'erede. 

§ 3. 
Della condizione dei terzi nel caso di un erede fiduciario. 

29. È chiaro, che discorrendo del diritto dei terzi nel 
caso di un erede fiduciario, noi ammettiamo la validità delle 
istituzioni fiduciarie. Fa uopo però intendersi sul significato 
della espressione, istituzione fiduciaria^ della quale solamente 
crediamo non potersi contestare la validità. È quella disposi- 
zione del testatore, che comprende l'universalità od una quota 
dei suoi beni od un oggetto qualunque a favore di determinata 
pei-sona, per farne quell'uso che il testatore gli ha segretamente 
imposto di fare in qualsivoglia modo, a voce o in iscritto, senza 
che questo vesta la forma testamentaria (art. 760, 827). È indif- 
ferente, se l'uso che l'erede o il legatario deve fare dell'eredità 
del legato per volontà del testatore sia così ampio, da non 
rimanere all'erede o al legatario nulla dell'eredità o del legato, 
tranne il titolo, il nomen di erede o di legatario con tutti i diritti 
e gli obblighi, che esso trae seco secondo il diritto comune, 
poiché l'eredità in jure consistit. È dunque condizione essenziale 
della validità di un'istituzione fiduciaria, che vi sia un istituito 
erede o legatario, in qualunque modo ciò esprima il testatore, 
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non avendo l'erede o il legatario, così istituito, altra dififerenza 
dallo erede o legatario ordinario, che il testatore invece d'ira- 
porgli il modo e le condizioni dell'uso che debbe fare dell'ere- 
dità o del legato in guisa manifesta o specificata, glie lo ha 
confidato in segreto rimettendosi meramente alla sua coscienza 
per l'esecuzione. 

Così intesa l'istituzione fiduciaria, non vi è ragione che ne 
possa consigliare la dichiarazione di nullità tranne che queste 
due : il pericolo che l'erede o il legatario fiduciario, convertendo 
l'eredità o il legato in suo uso, manchi in tutto o in parte di 
adempiere la volontà del testatore ; il pericolo che il modo e la 
condizione consista nel far pervenire ad un incapace l'eredità 
o il legato. 

La prima ragione, intesa a gàrentire la imperfetta previ- 
denza del testatore, non è più ammessa nei Codici moderni, i 
quali riconoscono nei proprietari la più ampia libertà di disporre, 
in vita ed in morte, purché non offendano il diritto alti-ui od un 
interesse generale. D maggiore di età, capace dei diritti civili, 
può esercitarli senza nessun vincolo, né la legge deve interve- 
nire a tutelarlo quando egli può tutelare se stesso. Il testatore 
che istituisce un tale erede o legatario, senz'altro, o pure usa 
espressioni che facciano supporre che sia un erede o legatario 
fiduciario, sa che non vi sia azione giudiziaria per astringere 
l'erede o il legatario all'adempimento dell'uso che gli ha confi- 
dato dover fare dell'eredità o del legato. E se ciò non ostante 
ha scelto questo modo di disporre, deve rispettarsi la sua volontà. 

Il pericolo di essere le fiducie un mezzo indiretto per far 
frode alla legge esiste anche negli atti tra vivi e nei contratti 
simulali sotto la forma di contratti a titolo oneroso, o fatti 
sotto il nome d'interposte persone. E pure questi atti o con- 
tratti non sono dichiarati nulli : si annullano quando sìa pro- 
vata la frode alla legge. Per qual ragione non dovrebbe ciò 
applicarsi alle istituzioni fiduciarie? 

La validità delle istituzioni fiduciarie è presupposta nell'ar- 
ticolo 829, che per la sua importanza qui riporteremo : *" Non 
è ammessa alcuna prova che le disposizioni fatte nel testa- 
mento sieno soltanto apparenti, e che realmente riguardino 
altra persona, non ostante qualunque espressione del testa- 
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mento che la indicasse o potesse farla presumere. Ciò non si 
applica al caso che Vistituzione o il legato vengano impugnati 
come fatti per interposta persona a favore d'incapaci ». 

Dunque questo articolo suppone che in un testamento vi 
sia un'istituzione di erede o un legato, e si pretenda dimostrare 
che runa o l'altro sia apparente (ossia fiduciario), e dispone il 
divieto di qualunque prova anche nel caso che fossero nello 
stesso testamento espressioni che ciò indicassero o il facessero 
presumere. Di queste espressioni non si deve tener ragione 
alcuna, avendosi come non iscritte. E ciò ragionevolmente : 
poiché l'essenziale differenza specifica tra l'istituzione od il 
legato ordinario e il fiduciario consistendo nel segreto tra il 
testatore e l'istituito od il legatario, permetterne la prova 
sarebbe stato violare la volontà del testatore, pubblicando il 
segreto. Se ciò si fosse permesso, sotto pretesto di garentirsi 
dalla possibilità dell'abuso, sarebbe tornato miglior consiglio 
proibire al tutto le istituzioni fiduciarie, dichiarando nulla la 
stessa istituzione di erede o di legatario. E qui occorre notare, 
che non si deve confondere l'istituzione fiduciaria con la dispo- 
sizione fatta a favore di persona incerta da nominarsi da un 
terzo, proibita dall'art. 834. Nella istituzione fiduciaria l'erede 
od il legatario sono certi^ espressamente istituiti dal testatore 
nell'eredità o nel legato ; è certo anche l'uso che dell'eredità e 
del legato si deve fare, pel testatore, per l'istituito e per il lega- 
tario; è ignoto a tutti gli altri, e perciò per tutti costoro deve 
aversi l'uso per non iscritto, come affatto inesistente. 

L'egregio avv. Eugenio Ballerini dà le formole più comuni, 
risultanti dalla pratica del Fòro : Istituisco mio erede Tizio, il 
quale conosce le mie intenzioni : Lascio le mie sostanze a Tizio 
che le renderà alla persona, che gli ho indicata verbalmente : 
Istituisco mio erede Tizio, perchè impieghi i miei beni, ovvero 
il danaro che risulterà dalla vendita degli slessi, per lo scopo, 
che gli ho dichiarato e confidato verbalmente : Voglio che il 
mio erede paghi la somma di lire 10 mila a Tizio, a cui ho 
dichiarato l'uso che dovrà farne (1). 



(1) Nella gazzella Diritto e Giurisprudenza, anno iv, nn. 33. 37, 40 e 41, yi è una 
Monografia deliba vv. Eugenio Ballerini, la quale ci pare completa secondo il Codice 
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In tutte queste formole Tistituito erede o lepratarfo è Tizio, 
e la istituzione ed il legato sono diretta manifestazione della 
volontà del testatore, sono incerti solamente il modo e la con- 
dizione che Taccompagnano ; onde si hanno come non iscritti 
questo modo e queste condizioni sconosciute, e ciò nell'in- 
teresse di tutti. La nullità di esse non trae seco la nullità del- 
Tistituzione e del legato. Ninno però può impedire all'erede 
al legatario di rispondere pienamente alla fiducia in lui 
dal testatore collocata, quando non si è inteso far frode alla 
legge : nel quale ultimo caso aache l'istituzione di erede o di 
legatario è nulla; ma, tranne questo caso, l'adempimento della 
fiducia è un suo dovere morale, che deve essere avvalorato 
dalla legge. 

30. Comprendendosi cosi la istituzione fiduciaria, non 
possono presentare grave difficoltà di soluzione le controversie 
che si agitano nel Fóro con molto calore e discordanza di opi- 
nioni, cioè: 

Se sia nulla la istituzione in persona di un incapace ; 

Se il fiduciario muoia immediatamente dopo la morte del 
suo autore ; 

Se il fiduciario immediatamente diventi demente; 

Se l'istituito sia un pazzo, un demente, un interdetto, un 
fanciullo, un corpo morale, un sindaco di un Ctomune nella 
qualità di sindaco. 

n testatore avendo chiamato col suo testamento a succe- 
dere Tizio o chi rappresenta un ente morale nell'universalità 
dei suoi beni. Tizio o l'ente morale è l'erede, è il rappresentante 
giuridico del defunto, ed è investito ipsojure della eredità e del 
possesso dell'eredità. Come tale, deve al pari di ogni altro erede 
esser capace a succedere. E per la stessa ragione trasmette 
l'eredità ai chiamati a succedere a lui, ancorché non avesse 
avuto tempo ad accettarla. Se nel testamento non vi è motto 
di fiducia, pure se vi sono espressioni che la indichino o la 
facciano presumere, ninna prova su ciò può essere ammessa 



italiano, a£&ontando8Ì quistioni prima d! lui non trattate, e di cui dividiamo la più 
parte delle opinioni. — Vi ò altra pregevole Monografiai Delle fiducie nel dintto civile 
Ualiano, di Emanuele Gianturco. Napoli 1882. 

U — lfni4»iT.TJ> n. SiwU giuridicL 
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(art. 829), per cui la trasmissione deireredità agli eredi del 
creduto erede fiduciario, ossia apparente, deve aver luogo come 
nelle successioni ordinarie, avendosi come non iscritte quelle 
espressioni e quelle presunzioni. D che è ben diverso dal caso 
in cui esse costituiscano una condizione della istituzione, la 
quale, senz'altra prova, sia talmente specificata, che vi possa 
essere secondo il diritto comune nutazione giudiziaria. E l'esa- 
minare se la istituzione fiduciaria sia condizionale e fin dove 
si estenda è una quistione di fatto per la cui soluzione debbono 
valere le regole comuni d'interpretazione. 

31. Da quanto abbiam detto intomo ai limiti della isti- 
tuzione fiduciaria e delle conseguenze che ne derivano, si scorge 
che noi non consideriamo come valide quelle istituzioni, con le 
quali il testatore si limita a nominare un mandatario coU'inca- 
rico di eseguire quanto gli ha manifestato a voce o in iscritto 
non rivestito di forma testamentaria intorno alla sua eredità, 
quantunque il denomini esecutore testamentario. Il Codice ita- 
liano, seguendo il Codice francese, riconosce nel testatore il 
diritto di nominare un esecutore testamentario , ossia un manda- 
tario incaricato di eseguire la volontà del testatore nel testa- 
mento manifestata, e ne designa con cura le attribuzioni. Questo 
mandato tendendo a restringere i diritti di amministrazione e di 
disposizione degli eredi nella loro qualità di propietari^ non 
può estendersi al di là dei limiti che la legge ha espressi, 
anche virtualmente. Or quando ad un mandatario, sotto qualsi- 
voglia denominazione, tranne quella di erede o di legatario, si 
dà la facoltà di fare quello che il testatore gli ha manifestato a 
voce in iscritto fuori la formola testamentaria, gli si viene 
in sostanza a dare l'ampia facoltà di nominare un erede o un 
legatario o disporre altrimenti a suo beneplacito dell'eredità, 
non secondo la volontà del testatore espressa e specificata nel 
testamento. Gli si darebbe la facoltà di eseguire un testamento 
fatto a voce, non in presenza altrui, ma fatto a lui solo in 
segreto, e la legge non permette i testamenti verbali. Questo 
mandatario dovrebb'essere maggiore di età e capace dei diritti 
civili, e il mandato si estinguerebbe con la morte di lui. Chi 
sarebbe, nell'intervallo che egli non esegue o non può eseguire 
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il mandato, l'erede o il legatario istituito, l'investito dell'eredità^ 
il rappresentante giuridico dell'eredità ? Sarebbe un ignoto : non 
certamente il mandatario, perchè ciò è contro l'ipotesi, che 
stiamo svolgendo; perciò sarebbero eredi i successibili legittimi. 
E quando l'erede sarà specificato dal mandatario, costui sarebbe 
l'immediato erede del testatore, sin dall'apertura della succes- 
sione, ossia sarebbe im erede scelto da un terzo. E se il man- 
datario non indicasse alcuno erede, ma tutta l'eredità esaurisse 
in disposizioni a titolo particolare, offenderebbe il diritto degli 
eredi legittimi e sarebbe egli il vero testatore. Questa specie 
d'istituzione fiduciaria non può essere ammessa, senza rimet- 
tere in vigore i testamenti a voce, e quello che è peggio, senza 
ammettere gl'interessati a compellere il mandatario, l'esecutore 
testamentario, a dimostrare quello che a voce il testatore ha 
disposto (1). Per contrario, quando vi è un erede istituito o un 
legatario, avendosi come non iscritta la fiducia, rimane l'isti- 
tuzione ; ma quando non vi è che un mandatario, avendosi come 
non iscritta la fiducia, non rimane che il niente. 

Non possiamo qui passare a rassegna le diverse clausole 
in uso nei testamenti, e che si son presentate all'esame delle 
autorità giudiziarie, perchè ciò è fuori del nostro argomento : 
basta di avere indicato il principio direttivo d'interpretazione. 
Ck)lui, a cui è stata affidata dal testatore l'esecuzione di quanto 
gli ha manifestato a voce o in iscritto fuori la formola testa- 
mentaria, si è voluto da lui istituire erede anche apparente, 
costituendolo suo rappresentante giuridico e trasferendogli la 
proprietà ed il possesso della sua eredità? La istituzione di 
erede sarà valida, e ninno può muovergli lite e pigliarne conto, 



(1) Che qnesto sia lo spirito informante il Codice italiano appare chiaro dai due 
articoli 1853, 1855. Non sono rari i depositi con mandato, cioò la tradizione dì un 
oggetto ad una determinata persona, con incarico di tenerla presso di sé e restituirla 
ad on terzo in certe circostanze. L*art. 1853, rispettando questa specie di contratto, 
dispone che il depositario dett restituire la cosa depositata alla persona indicata per 
riaverla; ma aggiunge Tart 1855, che in caso di morte del deponente, la cosa deposi* 
tata non può restituirsi che aW erede. Si noti l'energica espressione non può. U mandato 
non deye eseguirsi; la morte estingue il mandato. La ragione che informa questa rigo- 
rosa disposkione ò il timore che questa specie di contratti coprisse delle donazioni per 
causa di morte, dei testamenti verbali, della trasmissione di oggetti a persone incapaci. 
Se ciò è sancito pel depositario mandatario, si deve con maggior ragione applicare al 
nudo mandatario o esecutore testamentario. 
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secondo Tart. 829. Egli è considerato come erede ordinario, 
trasmettendo Teredilà ai suoi eredi, non tenendosi alcuna ragione 
della fiducia come se non fosse iscritta. Invece, si è nominato 
un nudo mandatario o esecutore testamentario, senza che il 
testatore abbia voluto istituirlo suo erede, suo rappresentante 
giuridico, proprietario dell'eredità sebbene abbia inteso trasfe- 
rirgliene il possesso 1 E l'istituzione fiduciaria è nulla, perchè 
la volontà del testatore deve risultare dal testamento non da 
quello che è fuori di esso, ed essendo nulla la fiducia, man- 
cando il testamento, l'eredità è devoluta agli eredi legittimi del 
testatore. 

La controversia, come chiaro si scorge, è di mero fatto; 
onde per non vagare e smarrirsi nella interpretazione delle 
svariate clausole dei testamenti, pare a noi che il mezzo più 
sicuro sia di movere dal principio innanzi svolto per fame 
l'applicazione al caso (1). 

32. Il diritto dei terzi contro V erede fiduciario è iden- 
tico a quello che si ha contro l'erede vero, tanto nel caso 
che questi abbia accettato l'eredità col beneficio dell'inven- 
tario, che nell'altro che sia erede puro e semplice (2); e non 
pare che sia necessario distenderci su tale argomento. Se non 
che è da osservare che ogni disposizione che l'erede fidu- 
ciario faccia di tutta o parte dell'eredità, ancorché egli dichiari 
nell'atto di disposizione che il faccia in esecuzione della vo- 
lontà del testatore, è, rispetto ai terzi, considerata come una 
disposizione di una cosa propria. 



(1) Non sono da confondersi le istituzioni fiduciarie con quelle disposizioni, con le 
quali il ieslatore dispone di tutto il suo patrimonio, di una parte di esso, o di un sin- 
golo oggetto per Opere di cariti in genere, sonz*altra determinazione e senza istituire 
un erede o un legatario, escludendo virtualmente i successibili legittimi. Eredi in tal 
caso sono o le stesse Opere, da aver effetto quando queste saranno fondate, o la Con- 
gregazione di carità che le rappresenta. Se è nominato un amministratore, o un ese- 
cutore, insomma un minister voluntatiSj al cui arbitrio è lasciata la determinazione 
delle Opere, la validità non può esserne contestata. Questa è presupposta dall'art. 832, 
poiché le Opere pie essendo istituzioni di diritto pubblico sono regolate dalla legge 
17 luglio 1890 e dall'art. 93 del regolamento 5 febbraio 1891. 

(2) Non ci occupiamo del diritto dei terzi contro i mandatari o esecutori testamen- 
tari, cui si è affidata l'esecuzione di una fiducia, a voce o in iscritto o con testamento, 
tra perchè noi reputiamo nulla la fiducia e perchè si debbono seguire le regole del 
mandalo. 
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La proprietà, ed il possesso, rispetto al terzi, si trasmette 
agli acquirenti direttamente da lui, non già dal testatore: 
Terede anche fiduciario non può, con qualunque dichiarazione, 
di essere un minister voluntatis, smettere la qualità di erede, 
poiché semel heres semper heres nel rispetto dei terzi. 

Non altrimenti disponeva il diritto romano nel caso dei 
fedecommcssi imiversali, e solo in progresso di tempo si 
concessero le azioni contro colui a cui l'eredità era stata resti- 
tuita. Ed anche oggi, secondo il Codice, i terzi conservano 
contro gli acquirenti dairerede fiduciario le azioni che il diritto 
comune concede agli acquirenti dall'erede non fiduciario, e 
possono esercitare le azioni, che Terede fiduciario può avere 
contro colui a cui ha trasmesso tutta o parte dell'eredità o 
un oggetto singolare. 

È conseguenza logica di questi principii, che se l'erede 
fiduciario, in esecuzione della fiducia, trasmette altrui beni 
immobili, l'alienazione debb'essere trascritta come ogni alie- 
nazione a titolo oneroso o gratuito. Non varrebbe addurre, 
che l'erede fiduciario non trasmetta nulla del proprio a colui, 
cui consegna l'immobile; che vi sia bensì una trasmissione, 
ma questa si operi tra il testatore e l'acquirente per l'inter- 
mezzo dell'erede fiduciario; di guisa che siccome la trasmis- 
sione dell'eredità totale o parziale e del legato non è soggetta 
a trascrizione, così del pari non è soggetta a trascrizione la 
dichiarazione dell'erede fiduciario di essere stato egli un erede 
o un legatario apparente, ma che il vero erede, il vero lega- 
tario sia. stato colui a favor del quale egli ha fatto la dichia- 
razione; che perciò debba reputarsi di aver costui ricevuto 
direttamente dal testatore la trasmissione dell'eredità o del 
legato. Tutto questo può essere vero nell'interesse dell'erede 
fiduciario, e di colui a cui il testatore per mezzo di lui volle 
trasmettere l'eredità o il legato; ma nell'interesse dei terzi 
cotale ragionamento non ha alcun valore giuridico, se pure 
non si voglia cancellare dal Codice e dalla dottrina che l'erede 
scritto nel testamento sia il vero erede rispetto ai terzi, quando 
anche nel testamento vi siano espressioni che indichino di 
essere egli erede apparente; e che chi è erede ed ha assunto 
questa qualità, la conservì rispetto ai terzi non ostante qua* 
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lunque sua successiva dichiarazione. E conservando questa 
qualità, come la camicia di Nesso, egli è divenuto il proprie- 
tario e il possessore dell'eredità all'apertura della successione. 
Onde quali che sieno i termini della sua dichiarazione, con la 
quale consegna o si obbliga di consegnare altrui un immobile, 
è egli il trasmittente vero e diretto, non il testatore. Né può 
dirsi in contrario che con la dichiarazione con la quale sve- 
landosi il segreto tra l'erede fiduciario e il testatore non si 
operi trasmissione dall'erede fiduciario né a titolo gratuito né 
a titolo oneroso y che sono i soli atti soggetti a trascrizione: 
poiché, ripetiamo, che se nelle relazioni tra l'erede fiduciario 
e il terzo può considerarsi la dichiarazione della consegna 
dell'immobile come una mera esecuzione della volontà del 
testatore che ne costituisce la causa, nel rispetto dei tei'zi, 
figurando come proprietario unicamente l'erede fiduciario, ogni 
dichiarazione di lui con cui smetta questa qualità, deve repu- 
tarsi, rispetto ai terzi, quasi come una controscrittura al con- 
tenuto nel testamento, diretta a mettere in luce e fare palese 
quello che si é inteso fare dal testatore. Si verifica in ciò 
quello che avviene per tutti gli atti simulati assolutamente o 
relativamente con i quali si fa apparire un tale come proprie- 
tario di un immobile. Allorché si dichiari poscia che Tatto sia 
simulato e che dell'immobile non sia stato mai proprietario 
colui in testa di cui ha figurato, questa dichiarazione deve 
essere trascritta, poiché rispetto ai terzi, la proprietà con quella 
dichiarazione dalla testa di imo passa in un altro, sebbene il 
titolo non possa dirsi né oneroso nel senso di non esservi equi- 
valente, né gratuito, perché non s'intende fare ima donazione. 
L'atto si considera come a titolo oneroso, perché é l'adempi- 
mento di un'obbligazione naturale. Se l'art. 1932 mentova gli 
atti sia a titolo gratuito, sia a titolo oneroso, il fa non per limi- 
tare ma per estendere l'obbligo della trascrizione ad ogni atto 
traslativo di proprietà, o che sia a titolo oneroso o a titolo gra- 
tuito, sebbene rigorosamente, nel senso ristretto dell'art. 1 101, 
l'atto non si voglia allogare né tra gli uni né tra gli altri. 

33. E queste dichiarazioni, essendo, nel rispetto dei 
terzi, vere controscritture e veri trasferimenti, possono essere 
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impuguale da costoro come fraudolenti, al pari di ogni altro 
trasferimento. E qui è da ricordare, che la frode si può com- 
mettere simulando una fiducia che non esiste, o al di là di 
quella che esiste; o pure, ammettendosi la fiducia e Testen- 
sione di essa, l'erede fiduciario con la manifestazione della 
medesima si rende non solvente. Nel primo caso crediamo 
ammessibile Tazione per simulazione fraudolenta, cioè che nello 
scopo di frodare i suoi creditori o i suoi eredi legittimari 
Terede ha dichiarato una fiducia o che non esiste, o più estesa 
di quella che è, tanto se il terzo, a favore di cui si dichiara 
la fiducia, sia un prestanome, quanto pel caso che sia un acqui- 
rente sincero, ma che se ne sia nello scopo anzidetto simulata 
la causa, consistendo la vera causa o in un equivalente che 
si è ricevuto o nel fine di donare. Se è difficile la prova della 
prima parte di questa proposizione, non è tale la seconda, 
poiché possono esservi tali circostanze di fatto da fkre con 
sicurezza argomentare, che la dichiarazione con cui si svela 
il segreto di una pretesa fiducia sia stata simulata nel fine di 
commettere una frode. 

Ma quando la dichiarazione si ritiene come sincera, e solo 
s'intende farla rivocare perchè offende il diritto dei creditori, 
e quello degli eredi legittimari, razione di rivocazione non 
può essere ammessa, mancando assolutamente V animus nocendiy 
il consiliumy consistendo la causa della dichiarazione non nella 
volontà di nuocere altrui, ma nella volontà di eseguire una 
obbligazione naturale, il cui inadempimento è condannato dalla 
coscienza comune del genere umano. 

§ 4. 
Della condizione dei terzi nel caso di un erede apparente. 

34. Può avvenire che chi non è chiamato a succedere, 
perchè vi osta la legge o il testamento, s'impossessi di un'ere- 
dità come se fosse il vero erede. Il che può fare o di buona o 
di mala fede: di buona fede, se egli effettivamente crede di 
essere l'erede: di mala fede, se, non ostante la cognizione di 
non essere successibile, s'impossessa di un'eredità, profittando 
della incuria o della assenza del vero o dei veri successibili. 
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E ciò può avvenire in più modi, e per chiarirlo arrechiamo 
degli esempi: 

All'apertura della successione, Terede per testamento accetta 
l'eredità, se ne mette in possesso e come erede vien riguar- 
dato. Si scovre intanto, posteriormente, che il testamento sia 
falso. Sicché l'eredità spettando all'erede legittimo, quegli che 
Tha goduta è stato un erede apparente. 

Invece di esser falso il testamento, si scovre e si presenta 
altro posteriore testamento, col quale l'istituito nel precedente 
testamento o non è punto nominato erede, o pure gli sì sottrae 
una parte dell'eredità, sia con istituzione a titolo universale 
sia a titolo particolare. L'erede immesso nel possesso è stato in 
tutto in parte erede apparente. 

S'ignora l'esistenza di un testamento : tra l'apertura della 
successione e la scoverta del testamento, il successibile legit- 
timo s'immette nel possesso dell'eredità ed egli si crede ed è 
creduto il vero erede. 

Un tale lascia molti figliuoli, ai quali ha fatto in vita 
delle donazioni: qualcheduno di essi accetta e si mette mate- 
rialmente nel possesso dell'eredità nel proprio nome, non in 
quello comune di tutti i successibili, ritenendo che essi contenti 
del dono non intendessero ingerirsi nell'eredità. 

Costoro posteriormente, ma prima che decorra il termine 
per la prescrizione, si determinano ad accettare l'eredità. 
Intanto nell'intervallo il successibile, primo accettante, gode 
e dispone dell'eredità come unico erede e come tale è unico 
disponente ritenuto. 

Tale altro lascia successibili conosciuti in un certo grado 
che non curano né di accettare né di rifiutare l'eredità : se ne 
mettono perciò in possesso quelli del grado susseguente, più dili- 
genti e più accorti : gli eredi più prossimi lasciano fare di guisa 
che gl'immessi nel possesso sono reputati eredi universalmente. 

Altri non lascia eredi noti. Un audace assumendosi erede si 
mette nel possesso dell'eredità e come tale è ritenuto, senza che 
se ne preoccupino i veri successibili. Ciò non può essere proba- 
bile che quando l'eredità sia oberata. 

Avvertiamo, che quando dei successibìU di un grado, tutti 
conosciuti, alcuni accettano ed altri taciono, o i successibili 
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del grado susseguente accettano e si mettono nel possesso 
materiale dell'eredità, per non avere quelli del grado precedente 
né accettato, né rinunziato, coloro che accettano, possono, per 
render legittima fin dall'oiigine la loro qualità ereditaria, 
chiamare in giudizio, nel primo caso, i successibili di egual 
grado, e nel secondo caso i successibili del grado anteriore 
per costringerli a dichiarare se accettino o rinunzino alla eredità 
(art. 951). 

Ciò è controverso secondo il Codice francese, ma il Codice 
italiano in detto articolo, concedendo questo diritto a chiunque 
abbia interesse verso Teredità, ha fatto cessare la controversia. 
In cotali casi però é cosa difficile ritenere che Terede che si è 
impossessato dell'eredità sia di buona fede, ma può avvenire che 
sia tale chi tratta con lui, specialmente quando il preteso erede 
é trattato e ritenuto tale nel luogo dove egli risiede od esiste il 
patrimonio. 

35. Supponiamo ora che alcuno, in uno dei casi sue- 
cennati, siasi posto nel possesso dell'eredità come erede. 

Egli è Verede apparente e come tale è ritenuto. Da questo 
fatto possono nascere due rapporti di diritto : l'uno tra il vero 
i veri successibili e l'erede apparente; l'altro tra il vero ed i 
veri successibili ed i terzi che hanno acquistato diritti sull'ere- 
dità, trattando coU'erede apparente. 

D rapporto di diritto tra il vero o i veri successibili e 
l'erede apparente si assomiglia a quello che intercede tra il 
proprietario di un immobile e il possessore di esso che può 
credersi proprietario, e può tale non credersi, conoscendo i vizi 
del suo acquisto. 

Fondamento dell'azione dì revindica dell'immobile, che ha 
il proprietario contro il possessore, è l'essere proprietario del- 
l'immobile indebitamente da altri posseduto (art. 439). 

L^erede vero, legittimo o testamentario, ha l'azione di 
revindica, detta tradizionalmente petizione di eredità, contro 
chi la possiede, sia credendosi sia non credendosi erede. 

Fondamento di questa azione si é che chi la istituisce 
debba essere un erede legittimo o testamentario, e colui contro 
il quale la istituisce, possegga l'eredità come erede, ancorché 
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non abbia alcun tìtolo, purcliè però possegga ^eredità come 
xm^universUaSj e non già singoli beni a titolo particolare, che 
allora l'azione che compete è quella di revindica. 

Può essere parziale Fazione di petizione, quando cioè il 
successibile legittimo o testamentario sia un coerede ed altro 
coerede sia il possessore; allora l'azione è diretta a chiedere 
la parte dell'eredità, e può chiedersene contemporaneamente 
la divisione. 

Come neirazione di revindica si deve nettamente desi- 
gnare l'oggetto che si revindica, così in quella di petizione di 
credila la domanda non deve limitarsi ad ottenere soltanto 
la dichiarazione di erede, ma deve indicare specificatamente i 
singoli oggetti posseduti, se si vogliano evitare giudizi succes- 
sivi diretti ad avere un titolo esecutivo per ciascun oggetto. 

36. Nelle azioni revindicatorie si ha diritto ad avere 
restituito l'oggetto posseduto con i frutti dal dì del possesso, 
se il possessore è in mala fede; e dal di della domanda giu- 
diziale, se è possessore di buona fede (art. 703). Se il pos- 
sessore abbia cessato per fatto proprio di possedere la cosa 
dopo che gli fu intimata la domanda giudiziale, è tenuto a 
ricuperarla per l'attore a proprie spese e, non potendo, a risar- 
cirgliene il valore senza che l'attore sia pregiudicato nel 
diritto di proporre la sua azione contro il nuovo possessore 
detentore (art. 439). Il possessore ha diritto alle migliora- 
zioni e se è di buona fede anche il diritto di ritenzione (arti- 
coli 704, 705 e 706). 

Le stesse regole sono da applicare all'azione di petizione 
di eredità, con alquante differenze in quanto alla restituzione 
degh oggetti posseduti, o alienati, sia prima sia dopo la do- 
manda giudiziale rispetto allo stesso erede apparente e rispetto 
ai terzi. 

L'erede apparente di buona fede quando ha alienato a tìtolo 
oneroso non è tenuto a restituire che il solo prezzo ricevuto o 
a cedere la sua azione contro il compratore che non lo avesse 
ancora pagato. 

E se fosse avvenuta una permutazione, è tenuto a restì* 
luire Togffetto ottenuto in permuta, perchè l'un oggetto è 
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succeduto realmente ad un altro. Ciò non è detto espressa- 
mente nell'art. 933, ma è la conseguenza del principio ivi 
stabilito, e del quale s^ncontra Tapplicazione negli art. 39, 
1149, 1308 e 1851. 

I terzi, che abbiano acquistato diritti (1) per effetto di 
convenzioni a titolo oneroso fatti in buona fede coll'erede 
apparente, non possono essere molestati, continuando le con- 
venzioni ad avere la piena efficacia rispetto al vero erede (2). 
E la buona fede si richiede nel solo terzo che ha acquistato 
il diritto, quando anche l'erede apparente fosse in mala fede. 
Nel qual caso l'erede vero ha l'azione contro l'erede appa- 
rente per ripetere i danni, secondo il diritto comune, nella 
stessa guisa che l'ha il revindicante contro il possessore che 
ha cessato di possedere l'immobile prima o dopo la domanda 
giudiziale e l'azione contro il terzo non competesse come per 
ragione di prescrizione. 

n Banco di Napoli avea dato a pnstito una somma di 
danaro con ipoteca su di un immobile che il mutuatario pos- 
sedeva quale erede in virtù di pubblico testamento. Dopo 27 
anni si presenta un testamento olografo, nel quale, confer- 
mandosi la nomina dell'erede fatta nel precedente testamento, 
si lega ad un suo parente l'immobile ipotecato. 

Costui si fece a domandare la separazione dell'immobile che 
il Banco avea sottomesso a spropriazione. 

La Corte di cass. di Napoli (3) confermò la sentenza, che 
aveva rigettato la dimanda del legatario, applicando l'art. 933. 
Considerò la Corte, che il Banco avesse contrattato in buona fede 
con l'erede apparente, tale essendo anche per l'immobile, se- 
condo il primo conosciuto ed eseguito testamento. 

Per contrario, con sentenza del 12 aprile 1890, fu ritenuto 
che i terzi, i quali abbiano contrattato con taluno, che sia 
loro noto di non essere il solo erede, ma di avere altri coe- 
redi, non possono invocare la efficacia dei diritti acquistnti. 



(1) Sìa che si riferiscano ad atti di disposizione che di amministrazione. 

(t) < Le sentenze emanate contro Terede apparente, o a favor suo, continuano ad 
arerò efficacia contro Terede yero » (Tonllier. tom. vr, nn. 37 e 28). É questa una giu- 
risprudenza costante, purché non vi sia frode. 

(8) Sentenza delPS marzo ISS'), 
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Son questi gl'identici principii che regolano le azioni del- 
l'assente che può far valere contro coloro, che sono stati 
immessi nel possesso definitivo dell'eredità, e di coloro che, 
provando il tempo della morte dell'assente, sarebbero stati a 
quel tempo suoi eredi o legatari (art. 4fO, 41). Cotesti articoli 
contengono disposizioni più particolareggiate, le quali possono 
tornare a chiarimento del contenuto nell'art. 933. 

37. Della voce petizione di eredità si usa nell'art. 44 
relativo agli effetti dell'assenza, e nell'art. 94 del Codice di 
proc. civ., per determinare la competenza territoriale, che è 
designata nel luogo dell'aperta successione, e da ciò prendono 
alcuni argomento per accusare il Codice italiano di essere 
stato manchevole, tanto più che nel corso del diritto romano, 
Istituzioni, Digesto e Codice si hanno titoli e regole speciali a 
questa azione. Ciò a noi non pare. 

La petizione di eredità cominciò a differenziarsi da quella 
di revindicazione successivamente, onde in un sistema di clas- 
sificazione di azioni e delle regole di ciascuna fu necessità asse- 
gnare un posto anche a quella della petizione di eredità (1). 
Ma il Codice italiano che ha seguito un sistema affatto diffe- 
rente, considerando le azioni come lo stesso diritto in quanto 
si vogliano fare valere in giudizio, si è limitato negli art. 40, 
41 e 933 a sancire quello che è speciale all'azione di peti- 
zione di eredità, lasciandola regolare per tutto il dippiù dal 
diritto comune relativo alla revindicazione. Onde mal a pro- 
posito sostengono alcuni che nelle controversie dove il Codice 
tace, occorra regolarsi con le disposizioni del diritto romano. 
Imperocché la materia del diritto a succedere, del modo come 
questo diritto si acquista, si conserva e si esercita e dei diritti 
che ne derivano, è tutta trattata nel Codice, e con le norme 
da esso stabilite e con i principii da cui promanano dev'essere 
regolata tutta quella parte dell'azione di petizione, nella quale 
non sono specificate norme diverse dal diritto comune. E per 



(1) Se vi è materia piena di controversie dipendenti da discordanza di testi è quella 
degli effetti delia petizione di eredità e nel rapporto dell*erede vero con Terede appa- 
rente e nel rapporto dei terzi. La teorica poi dell*arricchimento applicata all'erede 
apparente, non è ammessa dal Codice italiano. 
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toccare di alcuna delle controversie che possono nascere^ 
diremo : 

Che il possessore dell'eredità, convenuto nel giudizio o per 
la restituzione di essa con tutti gli accessori o per la divisione, 
non contestandosi di essere anche egli un coerede, può opporre 
non essere l'attore erede, né legittimo né testamentario ; 

Qie essendo erede, ha lasciato prescriverne il diritto per 
non avere, né espressamente né tacitamente, esercitata nei 
trentanni la facoltà di accettare l'eredità (art. 943); prescri- 
zione meramente estintiva; 

Che anche non essendo prescritto il diritto a succedere, 
siasi operata a favore dell'opponente la prescrizione acquisitiva; 
come a modo di esempio: al 1^ gennaio 1830 si é aperta la suc- 
cessione; nel corso del trentennio l'erede vero ha accettato l'ere- 
dità, laddove invece nel corso del trentennio si trovi di esserne 
entrato in possesso un altro successibile, sia dello stesso grado 
sia di un grado ulteriore, sia non successibile affatto, posse- 
dendo l'eredità a titolo esclusivo pacificamente e pubblicamente 
per lo spazio di trent'anni, decorsi i quali il vero erede si fa a 
domandare giudizialmente il rilascio dell' intera eredità, o la 
divisione della medesima. 

Si fa quistione, se possa esservi prescrizione acquisitiva di 
una eredità tostocbè essa consiste in un jus od un complesso 
di beni, mobili ed immobili, corporali ed incorporali, ed anche 
in un jits che non ha contenuto attuale, non attivo né pas- 
sivo, in modo che il terzo sia possessore del titolo di erede, 
e non di altro. Se non che anche questo titolo può avere un 
valore non solo morale ma anche pecuniario, se non attuale, 
potenziale; come se alla qualità ereditaria sia annesso un titolo 
onorifico, o una aspettativa di successione da deferirsi a chi sia 
l'erede di quel tale. 

A noi pare, che secondo il Codice italiano, non possa dubi- 
tarsi della possibilità di una prescrizione acquisitiva, quando 
il possesso dell'erede apparente ne abbia tutte le condizioni; 
poiché si riconosce un possesso dell'eredità e le conseguenti 
azioni possessorie (art. 926) e perché l'art. 41 conserva il diritto 
alla prescrizione a favore degl'immessi nel possesso dei beni 
degli assenti contro gli eredi dell'assente ed i loro successori. 
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38. Non è già che il diritto romano nelle controversie 
non trattate nel Codice italiano non possa essere consultato 
con frutto, ma bisogna usarne con grande discernimento appli- 
candolo quando la risoluzione della controversia discenda 
da principii uniformi delle due leggi, e non si opponga ai 
principii razionali o legali ammessi dal Codice italiano. 

Il Codice francese era su tale materia silenzioso. La scuola 
e la giurisprudenza è perciò divisa. 

Alcuni applicano le regole proprie della revindicazione senza 
alcuna distinzione; altri rispettano il diritto dei terzi di buona 
fede, prendendo argomento da quanto la legge dispone intomo 
agli assenti ed al diritto tradizionale (1). 

n Codice italiano si è meglio avvisato riempiendone la 
lacuna. Esso ha creduto di doversi aver riguardo all'erede appar 
rente che sia di buona fede. Considerarlo come un semplice 
convenuto in azione di revindicazione, per costringerlo a pa- 
gare i danni per tutte le convenzioni che a titolo oneroso 
avesse potuto fare in buona fede, è parso cosa poco equa. Ed 
ha creduto di aver rispetto ancora più ai terzi che avessero in 
buona fede acquistato dei diritti sull'eredità nel fine di non 
inceppare il commercio con la poca sicurezza delle convenzioni; 
limitando però questo beneficio alle sole convenzioni a titolo 
oneroso. Imperocché, se i diritti sono acquisiti a titolo gra- 
tuito, sta la regola propria di ogni revindicazione, secondo la 
quale il proprietario ha diritto di revindicare la cosa dal terzo 
possessore, se non si contenta di avere il solo danno dal pos- 
sessore originario. 

39. Non ostante cotesta eccezione nel favore degli acqui- 
renti a titolo oneroso, pare a noi che il diritto dei terzi non 
sia abbastanza tutelato. Gli acquirenti a titolo gratuito sono 
esposti alle azioni revindicatorie del vero erede; poiché il 
principio giuridico che ninno può trasferire un diritto che 
non si ha, ha dovuto prevalere al diritto di un acquirente a titolo 
gratuito, che a danno suo si é arricchito, senza che avesse 
sborsato prezzo. E pure, in taluni casi, questo acquirente può 



(1) Zachariae, § 617, nota 3L 
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patire un danno gravissimo, se sul fondamento della dona- 
zione ha costituito una famiglia, o intrapreso delle industrie. 
Egli non ha altro presidio a suo favore che la prescrizione. 
Che diremmo poi della condizione dei subacquirenti a titolo 
oneroso del donatario? Essi non sono compresi nella eccezione, 
perchè non hanno acquistato direttamente dall^erede apparente. 
E che diremmo dei creditori ipotecari sopra i beni donati) 

Coloro che si preoccupano principalmente di dare uno sta- 
bile assetto alla proprietà nel favore del commercio fondiario, 
si studiano di trovar modo come pubblicare i beni di un'ere- 
dità, affinchè la loro genesi sia conosciuta. A noi pare, che ciò 
sia difficile a trovare e poco utile ai terzi, perchè costoro age- 
volmente possono conoscere Torigine del dominio di colui col 
quale contrattano. Quello che a noi appare più degno di studio 
si è, come stabilire, nel rapporto dei terzi, la rappresentanza 
giuridica del defunto in modo che qualunque posteriore varia- 
zione non gli offenda. E per parlar più chiaramente, se non 
convenga, nel rapporto dei terzi, non tener ragione deUa tacita 
accettazione dell'eredità non seguita dal possesso materiale del- 
l'eredità, e se convenga render pubblica l'accettazione. I pub- 
blici registri dovrebbero designare ai terzi il rappresentante o 
i rappresentanti giuridici del defunto salvo le relazioni giuri- 
diche fra loro, secondo il diritto attuale. 

In una revisione di legislazione ciò dovrebbe essere atten- 
tamente studiato e se non si volesse fare innovazione sugli 
effetti dell'accettazione tacita od espressa rispetto ai terzi, do- 
vrebbero almeno estendersi le disposizioni dell'art. 933 alle 
donazioni a contemplazione di matrimonio ed ai diritti acqui- 
stati dai terzi a titolo oneroso su i beni già trasmessi ad altri 
per donazione dell'erede apparente. 

§ 5. 
Del diritto dei terzi in caso di collazione. 

40. I coeredi han diritto di domandare la divisione della 
eredità, non ostante qualunque divieto del testatore, nel fine di 
far determinare la rispettiva porzione ereditaria (art. 984, 990). 
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E ciascun coerede è riputato solo ed immediato successore in 
tutti i beni componenti la sua quota od a lui pervenuti per 
incanto fra i coeredi, e si ritiene che non abbia mai avuto la 
proprietà degli altri beni ereditari (art. 1034). I creditori ed 
i cessionari del coerede debbono perciò limitare i loro diritti a 
quella porzione di beni che al coerede viene a spettare nella 
divisione (art. 679). Abbiamo ampiamente illustrato questa 
materia in una speciale Monografia, alla quale rimandiamo 
il lettore (1). 

Se non che, nella divisione deireredità, ossia dei beni al 
defunto appartenenti all'apertura della successione, possono 
aver luogo le collazioni^ ossia le restituzioni, ed aggiunzioni 
aireredità dei beni usciti già irrevocabilmente dal patrimonio 
del defunto per effetto di donazioni dirette o indirette. Non 
entra nel nostro argomento la trattazione completa dell'istituto 
della collazione (2); e dovendoci limitare a discorrere delle mo- 
dificazioni che possa arrecare al diritto dei terzi, ne diremo 
solamente quanto basti per comprenderne il significato ed il 
fondamento razionale. 

Il padre, la madre o altro ascendente può aver donato irre- 
vocabilmente tra vivi ad uno o più dei suoi figli o discendenti 
tutti parte dei suoi beni, e può aver loro fatto donazioni indi- 
rette. Aperta la successione, il donatario, che è anche erede 
legittimo, concorre come erede alla successione per avere la 
sua porzione ereditaria, ossia in quello che si trova di rima- 
nere efifettivamente nel patrimonio del defunto. 

Del patrimonio del comune ascendente i coeYedi, non dona- 
tari né diretti, né indiretti, avrebbero la sola porzione dell'ere- 
dità mentre i coeredi donatari diretti o indiretti avrebbero la 
porzione ereditaria ed i beni che il defunto aveva loro donati 
durante la sua vita direttamente o indirettamente. È parso che 
questa non fosse la volontà del donante, il quale si presume 
che non abbia avuto altro intendimento nel donare che quello 
di anticipare al figlio o discendente il godimento della sua 



(1) Mirabelli, Del diritto dei terzi, pag. 195, n. 20. 

(2) Un^ampia trattazione ne fa Pasquale Melucci, la quale nulla lascia a desiderare 
(Trattato teorico-pratico delle collazioni ed imputazioni. Torino 1880). 
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quota di successione durante la sua vita, e che se il figlio o 
discendente gratificato voglia concorrere alla successione di lui, 
debba restituire alla eredità, ossia conferirvi i beni donali diret- 
tamente o indirettamente, formandosi la massa ereditaria non 
solo deirattivo e passivo esistente all'apertura della succes- 
sione, ma ancora dei beni donati come se fossero tuttavia nel 
patrimonio del defunto all'apertura della successione, sebbene 
non vi fossero effettivamente. Si presume, insomma, che il de- 
funto, quando non esprima una volontà contraria, voglia una 
eguaglianza completa tra i suoi figli o discendenti coeredi, 
ancorché alcuni di essi fossero stati gratificati durante la sua 
vita, bastando a costoro il godimento che abbiano avuto dei 
beni, durante la medesima. 

Questa presunzione di eguaglianza nel donante, estesa a 
tutti i successibili legittimi dal Codice francese, è stata giusta- 
mente limitata al caso, che donatari diretti o indiretti fossero 
i figli, discendenti del donante, che venissero alla successione 
sia nella qualità di eredi puri e semplici, sia beneficiati. 

È cotesto l'istituto della collazione, la quale è dovuta dai 
figli o discendenti coeredi, donatari, ai loro fratelli e sorelle 
e loro discendenti legittimi (1), ossia son tenuti a rimettere e 
restituire alla massa ereditaria da dividersi tutto ciò che han 
ricevuto dal defunto per donazione, sì direttamente che indiret- 
tamente (art. 1001, 1014). 

Ma questa presunzione di eguaglianza stabilita dalla legge 
può essere distrutta dalla volontà contraria del donante, il quale 
può dispensare il donatario dall'obbligo della collazione nei limiti 
di ciò che la legge gii permette di disporre. Che se egli trapassi 
questi limiti in danno di chi ha diritto ad una legittima o 
ad una quota di beni alla legittima somigliante, gl'interessati 
hanno diritto a domandar la riduzione^ altro istituto che spesso 
s'innesta e si confonde con quello della collazione^ del quale 
ampiamente parleremo in prosieguo. 



(1) « D testamento col quale il discendente che fosse erede per legge, quarò il 
legittimario, sia nominato anche erede, non impedisce la collazione » (Malucci, n. 30). 
Con esso si conferma la chiamata legittima dei discendenti, e se la chiamata testamen- 
taria è in porti disuguali, la collazione è dovuta anche per la volontà del testatore» 
•ebbene la cosa conferita sia divisibile fra i discendenti in parti disuguali 

li » MiMBELU. II. Sludi giUTìdìC* 
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I legati non sono che donazioni fatte col testamento; ma 
essi portano con sé Timpronta della dispensa virtuale dalla 
collazione, e ciò espressamente ha disposto il Codice italiano, 
emendando il Codice francese (art. 1008). 

41. Essendo l'istituto della collazione stato introdotto 
nel solo favore dei fratelli e sorelle e loro discendenti, coeredi 
del donatario, non giova né nuoce ai creditori del defunto ed 
ai suoi legatari (art. 1014). 

I beni donati sono irrevocabilmente usciti dal patrimonio 
del defunto, per far parte di quello del donatario sin dal mo- 
mento della perfezione della donazione. Cotali beni, divenuti 
la garentia dei creditori del donatario, non sono garentia dei 
debiti del donante, tranne di quelli specificatamente impostigli 
dal donante medesimo nell'atto della donazione (art. 1067). 
Onde, nel caso di collazione, si ha una doppia specie di 
massa divisibile, l'una nell'interesse dei condividenti, dei cre- 
ditori ereditari e dei legatari, che consiste nell'attivo e passivo 
del patrimonio del defunto esistente al dì dell'apertura della 
successione con gli accessori successivi, e l'altra nel solo inte- 
resse dei condividenti discendenti e coeredi legittimi, accresciuta 
dei beni donati senza dispensa dalla collazione (1). 

Se i creditori del defunto non hanno alcun diritto al di più 
di questa seconda massa, tanto più non possono avervi diritto 
i legatari ; il loro diritto si estende al solo patrimonio del defunto 
che aveva al tempo della morte, non potendo esso disporre dei 
beni, che erano già irrevocabilmente usciti dal suo patrimonio. 

Ma se i creditori ed i legatari non possono direttamente 
profittare di quanto è attribuito ai coeredi per effetto del con- 
ferimento delle donazioni fatte a tutti o ad alcuno di essi, il 
possono indirettamente nel caso che i coeredi accettassero 
l'eredità puramente e semplicemente. 

I creditori del defunto ed i legatari diventando creditori 
diretti dei coeredi, ed avendo diritto sul patrimonio di ciascuno 
di essi, in questo trovano la parte dei beni che per la col- 



ei) Vi è una terza specie di massa, più ampia, per determinare la legittima e la 
disponibile, della quale parleremo sotto il paragrafo Della ridmi4me. 
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lazione sono stati attribuiti. Che anzi, esercitando i diritti dei 
coeredi, non beneficiati, possono nel loro nome, domandar la 
collazione. 

Chiariamo la cosa con un esempio : Tizio ha donato al 
primo figlio lire 10 mila, al secondo lire 30 mila, al terzo 
lire 20 mila. Muore, lasciando esistente un patrimonio di 
lire 50 mila gravato di un passivo di lire 60 mila. I tre figli 
accettano l'eredità col beneficio deirinventario. Le somme do- 
Date loro, sono in tutto lire 60 mila che rispettivamente con- 
ferendosi dividono fra loro egualmente. I creditori ereditari 
non hanno alcun diritto su questa somma già uscita irrevoca- 
bilmente dal patrimonio del defunto, ancorché non vi sia nella 
eredità alcun bene su cui soddisfarsi. Potrebbero perciò avere 
contro i donatari, eredi beneficiati, l'azione rivocatoria per 
frode, se vi concorressero i requisiti legittimi, fra i quali è 
quello di essere creditori anteriori alle donazioni. 

42. Aggiunge l'articolo 1014 che la collazione non sìa 
dovuta ad altri eredi^ che non sieno fratelli e sorelle del de- 
funto o loro discendenti secondo l'art. 1001, ed aggiunge 
ancora che se i fratelli o sorelle o loro discendenti sieno anche 
donatari o legatali, in questa seconda qualità neanche essi 
possono dimandare la collazione nel fine d'integrare la dispo- 
nibile loro donata o legata, considerandosi come se fossero 
donatari o legatari estranei. 

Quest'aggiunta, tratta dal Codice di Parma, passata nei 
Codici alberlino ed estense, per risolvere una gravissima qui- 
stione nata in Francia, ha generato varietà d'interpretazione 
non ancora concordate nella scuola e nella giurisprudenza. 
Il Pacifici-Mazzoni l'ha illustrata esegeticamente, storicamente, 
e razionalmente (1). L'ha seguito il Melucci (2), e negli Annali 
di giurisprudenza (3) leggesi uno studio del cons. Guzzi, inti- 
tolato : Studi sulla collazione ed imputazione da farsi nelle sue- 
cessioni^ giusta gli articoli 1001^ 1014^ 10i26. 



(1) Suceessiani, D. 44 e seguenti 

(1) Voi. I, n. 149. 

(3) 1873, parte 3*, pag. ^ 
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Una larga discussione esce dal nostro argomento ; ne diremo 
quanto basti per intendere i due principali sistemi d'interpreta- 
zione. Secondo il primo sistema, che noi pienamente accettiamo, 
verificandosi il caso espresso nell'aggiunta, la determinazione 
della legittima e della disponibile ha luogo secondo Tart. 822 ; 
cioè si forma una massa speciale, nella quale si comprendono 
i beni esistenti nel patrimonio del defunto all'apertura della 
successione, depurati del passivo, ed il valore dei beni donati, 
conferibili e non conferibili. Determinata in cotal guisa la por- 
zione disponibile, gli eredi di essa, siano esti-anei, siano legitti- 
mari, non possono soddisfarsi che con i soli beni esistenti 
all'apertura della successione, se ve ne siano, senza tenersi 
alcuna ragione del valore dei beni donati conferibili, che si 
dividono tra i soli coeredi indicati nell'art. 1001, i quali per 
altro sono anche legittimari. Costoro imputano, giusta l'arti- 
colo 1026, sulle rispettive legittime il valore che loro proviene 
dalla distribuzione dei beni donati conferiti, e solo se manchi 
qualche parte possono rivolgersi ai beni esistenti nel patrimonio 
del defunto all'apertura della successione ; e se non ve ne sieno, 
possono domandare la riduzione delle donazioni non conferibili. 
Se poi il valore dei beni donati conferiti agguaglia od oltrepassa 
le rispettive legittime, le riterranno per intero, nulla però po- 
tendo pretendere sui beni esistenti al di della morte, costituendo 
questi la porzione disponibile. 

Dlustriamo cotale sistema con un esempio : Un tale dona al 
suo primo figlio lire 20 mila, lire 30 mila al secondo figlio, 
lire 20 mila al terzo, e poscia fa erede quest'ultimo della por- 
zione disponibile. La prima operazione alla quale si dee proce- 
dere è la determinazione della porzione legittima e della porzione 
disponibile che deve farsi a norma dell'art. 822. 

U patrimonio esistente, depurato dai pesi e debiti, è dì 
lire 30 mila, ai quali aggiunte le lire 70 mila donate, si ha 
la somma di lire 100 mila, della quale metà costituisce la por- 
zione legittima e metà la porzione disponibile. Dopo questa 
prima operazione si procede alla seconda, cioè distribuzione 
tra tutti i figliuoli dei beni donati senza dispensa della colla- 
zione che sono lire 70 mila, dalla quale distribuzione appare 
che ciascuno di essi riceve intera la porzione legittima ed una 
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parte della porzione disponibile; della quale non è tenuto a 
fame parte al terzo figlio, per integrare la porzione dispo- 
nibile, in soddisfazione della quale gli si attribuiscono le sole 
lire 30 mila esistenti nel patrimonio del defunto; poiché se 
si può determinare la quota disponibile colle norme deirarti- 
colo 822, non si può integrarla con i valori conferiti, spet- 
tanti ai soli coeredi fratelli e sorelle o loro discendenti, giusta 
rart, 1014 (1), 

Per contrario, il secondo sistema non tiene ragione del 
valore dei beni conferiti da distribuire tra i soli coeredi, fra- 
telli sorelle o loro discendenti, ma guarda solamente ai beni 
esistenti nel patrimonio del defunto, su i quali misura la legit- 
tima e la disponibile nel rapporto fra i coeredi legittimari e 
Terede della porzione disponibile. Sicché nel caso sopra espresso, 
la prima operazione si fa nel modo stabilito dairart. 822 a solo 
fine di determinare quale sia l'ammontare della legittima, af- 
finché sia reintegrato il di più che mancasse con i beni esistenti 
nel patrimonio; il che non si verifica nel caso che abbiamo per 
le mani, che anzi lo eccede. Si procede poi alla seconda opera- 
zione, distribuendo in parti eguali fra i coeredi le lire 70 mila 
conferite, e, da ultimo, le lire 30 mila esistenti nel patrimonio 
si attribuiscono ai tre fratelli, quali legittimari, per metà 
(lire 15 mila) e per l'altra metà al terzo fratello quale erede 
della porzione disponibile. Sicché costui per quota disponibile 
non viene a prendere che sole lire 15 mila. 

Con questo secondo sistema, seguito dalla primitiva giuris- 
prudenza francese, si intende a non far profittare l'erede della 
porzione disponibile del conferimento delle lire 70 mila, e ne 
profitterebbero, se si tenesse ragione di esse nella distribuzione 
delle lire 30 mila esistenti nel patrimonio del defunto con de- 
trarre la legittima dalle lire 70 mila* e non dalle lire 30 mila 
tuttavia esistenti nel patrimonio. Ma a questo sistema, poscia 
mutato dalla giurisprudenza francese, si rimprovera il vizio, di 
ammettere due specie di porzione disponibile, l'una da deter- 



(1) Si avverta che il terzo figlio ha già preso come gli altri due fratelli la sua terza 
parte dei beni donati che ritiene, indipendentemente dai beni esistenti all*apertara 
della successione, che fa esduslTamente suoi» come erede della parte disponibik. 
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minarsi secondo Tart. 822, e Taltra secondo Tart. 1014 con 
i soli beni esistenti all'apertura della successione. E si nota 
ancora Taltro vizio di non tener ragione dell'articolo 1026, il 
quale, non ostante l'art. 1014, comanda la imputazione sulla 
porzione legittima delle donazioni conferibili al donatario che 
si fa a domandar la riduzione della disposizione testamentaria 
fatta a vantaggio di un coerede o di un estraneo, e la riduzione 
fra i coeredi non si opera che nel giudizio di divisione non 
dandosi esecuzione alla disposizione testamentaria sia parzial- 
mente, sia totalmente. 

43. Conforme alla giustizia, all'economia sociale, ed 
all'interesse dei terzi è il modo come si opera la collazione. 
Il donatario ha la facoltà della scelta, può cioè presentare la 
cosa in natura, o pure imputarne il valore alla propria por- 
zione (art. 1015). Ma se il donatario di un immobile lo ha alie- 
nato od ipotecato, l'alienazione si fa con l'imputazione, ossia 
prendendo tanto di meno (art. 1016). 

Questi due articoli ci son venuti dagl'identici articoli 1081, 
1082 del Codice albertino, con i quali fu modificato l'art. 859 
e compiuto l'art. 860 del Codice francese. Per la qual cosa non 
sono da seguire tutti gl'insegnamenti della scuola francese su 
di alcune quistioni nate sulla intelligenza di questi articoli (1). 

La legale presunzione, che il padre, la madre, l'avo donando 
irrevocabilmente durante la loro vita al figlio o discendenti da 
esso, abbiano inteso, fuori il caso di contraria volontà, di anti- 
cipar loro la quota della futura successione, senza offendere la 
eguaglianza tra i diversi figli e discendenti, può essere reputata 
ragionevole, se si limiti all'ammontare del dono, non alla specie 
della cosa donata. Se a tanto si estendesse, dovrebbe presumersi 
che il donante abbia voluto limitare il diritto del donatario al 
solo godimento dell'immobile donato sino all'apertura della suc- 



(1) Articolo francese 859: < Può essere esatto in natura quante volte Timmobfle 
non è stato alienato dal donatario, e non vi sono immobili deUa stessa natura, valore 
e bontà, con i quali possa formarsi la quota degli altri coeredi ». 

Articolo 860: < La collazione non ha luogo, che prendendo tanto di meno quando 
il donatario ha alienato Vìmmohìle prima déHC apertura della successione: si ha riguardo 
al valore dell'immobile al tempo dell'aperta successione ». 
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cessione, subordinando la validità delle alienazioni al caso che 
nella divisione cadesse nella sua quota di successione, con 
danno manifesto dei terzi e della pubblica economia (1). E che 
si direbbe se il donante avesse donato al donatario la nuda 
proprietà, conservandosi l'usufrutto ? Il dono diventerebbe una 
illusione nella più parte dei casi. 

Dal nuovo principio stabilito dal Codice italiano promana : 
1® Che r immobile non possa conferirsi in natura, in 
danno dei terzi, quante volte sia stato alienato o ipotecato, sia 
prima che dopo l'apertura della successione, purché però il 
donatario non avesse in quest'ultimo caso precedentemente di- 
chiarata la sua scelta, anche non accettata (2), del conferimento 
in natura. Finché la scelta non sia stata dichiarata, ossia il 
diritto degli altri coeredi al condominio dell'immobile in natura 
non sia acquistato, il donatario conserva la proprietà dell'im- 
mobile, e perciò può validamente alienarlo od ipotecarlo. 

Ed avendo ciò fatto ha già esercitato il diritto di scelta 
(art. 1016). 

2*^ Che sotto nome di alienatone sì comprende qualunque 
diiitto reale concesso sull'immobile, come l'enfiteusi, l'usu- 
frutto, il diritto di superficie e di abitazione, o di servitù; tra 
perchè tale è il significato ordinario della voce alienazione, e 
perchè se l'ipoteca, che è un diritto reale sui generis, impe* 
disce la scelta, tanto più debbono impedirla diritti, che si 
considerano come smembramenti della proprietà. Che se la 
scuola francese opina in contrario, essa si fonda sull'art. 865, 
col quale si dispone che conferendosi in natura l'immobile, son 
risoluti tutti i pesi impostivi dal donatario, fra i quali si anno- 
verano tutti gli altri diritti reali che non consistano in una 
alienazione completa, ed aggiunge che essendo il conferimento 
in valore una eccezione, dev'esserne ristretta l'applicazione. 



(1) Chi volete che spendesse i suoi capitali a migliorare un immobile, che sa di dover 
restituire alla massa, ed impigliarsi in un giudizio di liquidazione di migliorìe? 

(2) Ciò per argomento dell'art 875. Ricci, iv, n. 136. Per contrario, Pacifici-Maz- 
zoni, TI, Success,, n. 69; Melucci, voi. i, pag. 276, n. 268, opinano, che la scelta fatta, 
rìducendosi ad una rinunzia, diventi irretrattabile quando sia slata accettata, per argo- 
mento deirart. 950. Ma anche ammesso che la scelta falla equivalga alla rinunzia di 
prestare Timmohile in natura, il diritto ad essa si acquista dagli altri coeredi, appena 
latta» ipaojure, senza che possano rifiutarla: non si richiede la loro acceltazione. 
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Cotali due rapioni non possono ammettersi secondo il Codice 
italiano, perche è stato omesso l'art. 865, e compiuto l'arti- 
colo 860, assimilando l'ipoteca coll'alicnazione, sicché il con- 
ferimento in natura costituisce la eccezione, non la regola. Noi 
diciamo per ciò che il conferimento in natura o in valore, 
dipendendo dal diritto di scelta del donatario, la scelta mede- 
sima si è da lui esercitata quando ha concesso, nella qualità di 
irrevocabile proprietario, un diritto reale sull'immobile, qua- 
lunque esso sia, né potrebbe variarla in danno altrui. 

3^ Che sia cosa indifferente, se l'alienazione sia volon- 
taria o forzata, la quale il donatario si é messo nella condi- 
zione di patire, e se l'ipoteca sia legale, convenzionale o giudi- 
ziaria. Qualora vi sia stata spropriazione dell'immobile per 
pubblica utilità, anche dopo l'apertura della successione, sul 
prezzo di esso han diritto a concorrere gli aventi diritto reale 
sull'immobile debitamente concesso dal donatario a preferenza 
dei coeredi, perchè la proprietà dell'immobile si apparteneva 
al donatario quando i diritti sudi esso sono stati acquistati. Fra 
i coeredi potrà disputarsi, quale sia il valore dell'immobile 
spropriato da riunirsi alla massa, se quello dell'apertura della 
successione o pure quello pagato al donatario dallo spropriante. 
E pare doversi fare una distinzione. Se la spropriazione ha 
avuto luogo prima dell'apertura della successione, il prezzo 
succeduto alla cosa deve mettersi in massa, per argomento 
dell'art. 1012, che dichiara non soggetto a collazione l'im- 
mobile perito per caso fortuito e senza colpa del donatario, 
ed anche perché la spropriazione sarebbe avvenuta a danno 
del donante se la donazione non si fosse fatta. Se poi fosse 
stato spropriato l'immobile in seguito all'apertura della suc- 
cessione e dopo che il donatario avesse dichiarato di non vo- 
lerlo conferire in natura, deve riunirsi alla massa il suo valore 
all'apertura della successione, dovendo il più o il meno del 
prezzo di espropriazione andare a beneficio o a danno del 
donatario. L'opposto dovrebbe aflfiMrmarsi, se il donatario avesse 
dichiarato di volerlo conferire in natura, prima della spropria- 
zione e dopo l'apertura della successione. Che se non si fosse 
fatta la dichiarazione di scelta, il donatario sarebbe ammesso 
a farla. 
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44. Può verificarsi che il donatario abbia pria presa la 
sua quo la di successione, di guisa che, ritenendo in natura 
rimmobile donato, non avrebbe su che imputarlo; e può anche 
avvenire che il valpre dell'i mmobile ecceda la sua quota. E 
neiruno e nell'altro caso può darsi che l'immobile sia tut- 
tavia libero presso il donatario, o che sia stato alienato od ipo- 
tecato e il donatario sia non solvente. 

A tutto ciò bisogna rispondere. 

Se il donatario, che non ha alienato o ipotecato Timmo- 
bile non possa imputarne il valore su la sua parte, perchè 
anticipatamente l'ha presa, non può esercitare alcun diritto 
di scelta, avendo egli resa impossibile ogni imputazione. Deve 
dunque conferire l'immobile in natura. 

Se l'imputazione può in parte aver luogo, ^eccesso dell'im- 
mobile deve essere conferito, e se non è comodamente divi- 
sibile, può eseguirsi la regola stabilita nell'articolo 826 (1), 
concedendosi agli altri coeredi un equivalente ai termini del- 
l'art. 995. 

Tutto ciò non è di diritto rigoroso, dovendo l'autorità 
giudiziaria conciliare equamente gl'interessi di tutti i coeredi. 

Se l'immobile è stato alienato od ipotecato dal donatario, 
non può essere conferito in natura, tra perchè la legge non 
subordina il conferimento limitatamente alla possibilità ed 
alla quantità dell'imputazione, e perchè non deve esser offeso 
il diritto dei terzi dall'avveramento di una condizione risolutiva, 
dipendente dalla volontà del donatario, che ha preso anticipa- 
tamente la sua quota. I coeredi non hanno che un'azione per- 
sonale contro il donatario, ancorché non sia solvente. 

Senonchè se l'ipoteca non esaurisca l'intero valore dell'im- 
mobile, se l'alienazione consista in un diritto reale, che neanche 
esaurisca l'intero valore, i coeredi possono essere ammessi a far 
conferire l'immobile, pagando il creditore ipotecario, o obbli- 
gandosi a rispettare i diritti reali, perchè la dispensa dal con- 
ferimento è stata sancita nel solo rispetto dei terzi, i cui interessi 
è dato ai coeredi far salvi. 



(1) Se la legge pennettela ritenzione dell'immobile nel caso di riduzione, tanto più 
può dò applicarsi nel caso di collazione (art. 1022), 
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Non bisogna pertanto confondere il caso dì una mera col- 
lazione con quello della riduzione della donazione. Se, anche 
alienato od ipotecato Timmobile, si offenda la legittima degli 
altri coeredi per la non solvenza del debitore, non conferendosi 
in natura, si seguiranno le regole proprie della riduzione delle 
quali avremo ad occuparci in prosieguo. 

45. La collazione dei mobili si fa per imputazione sul 
ragguaglio del valore che aveano al tempo della donazione 
(art. 1024). Non discorreremo delle controversie che questa 
disposizione ha suscitato nelle scuole rispetto ai coeredi fra loro, 
essendo ciò fuori del nostro argomento. 

Diremo solamente, che nel detto articolo si comprendono 
non solo i mobili corporali, ma anche gl'incorporali. I cessio- 
nari di crediti, i creditori pignoratizi, o delegatari di questi 
diritti non hanno nulla a temere dall'istituto della collazione. I 
donatari di essi ne divennero assoluti ed irrevocabili proprie- 
tari al momento della donazione, e la collazione, cui potessero 
essere obbligati i cedenti, non si fa in natura, ma per impu- 
tazione. 

Ciò anche è controverso. Ma la considerazione che la pa- 
rola mobili usata nell'art. 1024 è in contrapposizione dell'altra 
immobili adoperata negli articoli precedenti, nel fine di determi- 
nare il modo della collazione di questi e di quelli, deve rimovere 
ogni dubbio. 

D'altronde, se i mobili incorporali non fossero compresi 
nell'art. 1024, il modo di conferirli dovrebbe essere regolato 
dall'art. 1015 (1), che dà la scelta al donatario di presentarli 
in natura o d'imputarne il valore sulla sua porzione, e questi 
ha già fatto la scelta quando li ha ceduti, pignorati o dele- 
gati, non potendo mutar consiglio in danno altrui. Nulla 
diremo del modo del conferimento del contante, perchè non può 
ciò riguardare l'interesse dei terzi (art. 1025). 



(1) Melucci, Tol. I, pag. 350| n. 302 e segueaiL 
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§ 6. 
Del diritto dei terzi in caso di riduzione. 

46. Essenzialmente diverso dairistituto della collazione 
delle donazioni dirette ed indirette è quello della riduzione 
deUe disposizioni testamentarie e delle donazioni, per Toggetto cui 
intende, per le persone alle quali ne compete il diritto e per gli 
effetti che produce, principalmente nel rapporto dei terzi. 

A tutelar Teguaglianza tra i fratelli, sorelle e loro discen- 
denti nella successione dei genitori e loro ascendenti è diretto 
ristituto della collazione. 

A tutelare la legittima spettante ai discendenti, ed agli 
ascendenti, e gli altri diritti che hanno le guarentigie della 
legittima, spettanti ai figli naturali riconosciuti ed al coniuge 
superstite è stato istituito il diritto di riduzione. ^ 

Il primo istituto è fondato sulla volontà presunta del 
donante in conformità deireguaglianza voluta dalla legge, che 
è Tottima espressione della coscienza nazionale. 

Il secondo prende origine dalla legge per un interesse 
generale, anche contro la volontà del defunto, donante o 
testatore. 

47, Per determinare le persone, alle quali compete il 
diritto di riduzione, fa d'uopo premettere qualche nozione sulla 
legittima e sugli altri diritti affini. 

I figliuoli, secondo il Codice italiano, e i loro discendenti 
hanno diritto di essere mantenuti, educati ed istruiti dai loro 
genitori ed ascendenti, come viceversa essi sono tenuti a som- 
ministrare loro gli alimenti (art. 138, 139). A differenza di 
alcuni Codici precedenti della penisola e del diritto romano. 
Vari. 147 dispone, che i figli non hanno azione verso il padre 
e la madre per obbligarli a far loro un assegnamento per 
causa di matrimonio e per qualunque altro titolo. Mentre da un 
lato si è confidente nel cuore e nel giudizio paterno e ma- 
terno a vantaggio dei loro figliuoli, si son volute dall'altro 
evitare liti tra figli e genitori, liti di esempio tristissimo, ten- 
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denti a costringere i giudici a discutere il bilancio paterno e 
materno ed il modo di usarne, liti, il più delle volle, eccitate 
da accorti seduttori, speculando sull'amore di nubili donzelle 
appartenenti a ricche famiglie, o sulla poca esperienza dei 
giovani. 

Se, durante la vita, il padre e la madre di famiglia od i 
loro ascendenti hanno diritto a disporre del loro patrimonio, non 
solo a titolo oneroso ma anche a titolo gratuito, e ciò senza 
alcun limite, le cose mutano quando si apre la successione. 
Tutti coloro che hanno diritto agli alimenti, durante la vita, 
cioè discendenti ed ascendenti, acquistano il diritto di succe- 
dere in una porzione dell'eredità della quale non possono essere 
privati e sulla quale non si può impoiTe alcun peso o con- 
dizione (art. 808). Questa porzione ereditai'ia, denominata 
legittima^ è la metà della eredità del defunto a favore dei 
figli, discendenti (1), qualunque sia il loro numero (art. 805), 
ed un terzo a favore degli ascendenti divisibile fra essi nelle 
proporzioni stabilite dall'art. 807. 

I figli naturali riconosciuti hanno diritto durante la vita 
del genitore ad essere da lui mantenuti, educati, istruiti ed 
avviati ad una professione, ed a somministrar loro, successi- 
vamente, gli alimenti in caso di bisogno, e viceversa debbono 
essi gli alimenti al genitore in casi determinati (art. 186, 187). 

Alla morte del genitore questi figli hanno diritto ad una 
quota di successione che è la metà della quota che sarebbe 
loro spettata se fossero legittimi, qualora vi siano anche figli 
o ascendenti legittimi, e qualora non ve ne siano, due terzi 
(art. 815, 816). Cotale porzione non porta diminuzione alla 
legittima spettante ai figli legittimi od agli ascendenti, formando 
cosi una detrazione della parte disponibile (articolo 818) ; ma è 
fornita di tutte le garentie della legittima, meno che può essere 
soddisfatta in danaro o beni immobili ereditari a giusta stima 
(art. 744). 

II marito e la moglie durante il matrimonio hanno il 



(1) < Sotto nome di figli sono compresi neirarticolo precedente i figli legittimi, ! 
legittimati, gli adottivi ed i loro discendenti. I discendenti però non si^contano che 
per quel figlio che rappresentano » (art. 806). 
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dovere di somministrarsi reciprocamente tutto ciò che è neces- 
sario ai bisogni della vita (art. 132 e segg.). 

Alla morte di uno di essi il coniuge superstite, contro cui 
non sussista sentenza di separazione personale passata in giu- 
dicato, ha diritto sull'eredità dell'altro ad una quota di usu- 
firutto che varia secondo che vi siano discendenti, ascendenti, 
od altri successibili (art, 812, 813, 814); ma cotale quota si 
detrae, come quella dei figliuoli legalmente riconosciuti, dalla 
disponibile, senza portar diminuzione alla legittima dei discen- 
denti ed ascendenti; può essere soddisfatta mediante l'assi- 
curazione di una rendita vitalizia, o l'assegno dei frutti dei beni 
immobili; ma finché ciò non segua, si conserva il diritto di 
usufrutto su tutti i beni ereditari, con i diritti e le garentle che 
son concesse alla legittima (art. 818, 819, 820) (1). 

Fra queste garentle dovute alla legittima ed ai diritti, che 
le sono equiparati, è il diritto di riduzione delle disposizioni 
testamentarie e delle donazioni di qualunque natura ed in favore 
di qualsiasi persona (art. 821, 1091). 

48. 1 discendenti e gli ascendenti legittimi non possono 
domandar la riduzione, se rìnunziano al diritto dì succedere, 
essendo ciò espressamente dichiarato nell'ai't. 808, nuovo nel 
Codice italiano. 

E qui sorge una gravissima quistione che intendiamo trat- 
tare con alquanta larghezza. Il legittimario può domandare la 
riduzione dei legati e delle donazioni se sia erede puro e sem- 
plice e non beneficiato? Questione antica, variamente riso- 
luta, e che noi crediamo risoluta espressamente dal Codice 
italiano. 



(1) La facoltà di disporre a titolo gratuito è stata assai ristretta dal Codice italiano. 
Se un genitore lascia un figlio legittimo, un figlio naturale riconosciuto legalmente ed 
un coniuge, non può disporre che di tre ottavi dell'eredità, comprese in essi le dona- 
zioni tra vivi dirette ed indirette, e diminuiti ancor essi di due ottavi dell'usufrutto ; 
imperocché si deve al figlio legittimo la metà dell'eredità per sua porzione legittima, 
l'ottava parte della disponibile al figlio naturale, e la sesta parte di detta disponibile 
in solo usufrutto al coniuge superstite. Se il genitore ha un patrimonio di lire 100» 
lire 50 formano la legittima del figlio legittimo, lire 12,50 da detrarsi dalle altre lire 50, 
parte disponibile, spettano al figlio naturale, e non può disporre che delle residue 
lire 37,50 di detta disponibile in proprietà ed usufrutto per lire 20,83 ^1^, e lire 16,66 '/t 
in nuda proprietà, dovendosi l'usufrutto di esse al coniuge superstite 
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Fra grinterpreti del diritto romano nacque quistione, se 
la legìttima fosse un jus sanguinis dei discendenti ed ascen- 
denti per proprio diritto su i beni ereditari e su quelli usciti 
dal patrimonio del defunto mediante donazioni, o pure fosse 
un diritto concesso, sì jure sanguinis^ ma inerente alla qualità 
di erede senza la quale non si avesse diritto a pretenderla. 
Il che esprimevasi con la formola, se la legittima fosse una 
quota honorum o una quota herediiatia. Che fosse il diritto alla 
legittima indipendente dalla qualità di erede era opinione 
comune sul fondamento della legge 5 Cod. De inoff.^ e 5 Ck)d. 
De inoff. don. (1). Ciò non pertanto si disputò se il legittimario 
che non avesse fatto inventario avesse diritto a domandare la 
riduzione, mancando la prova dell'ammontare del patrimonio 
del defunto. 

Nell'interpretazione della Novella prima di Giustiniano, colla 
quale si impose agli eredi di dover soddisfare integralmente i 
legati ed i fedecommessi, senza poter detrarre la quarta fal- 
cidia o trebellianicaj se avesse omesso di far l'inventario, Cujacio 
espresse l'opinione, di doversi la Novella estendere anche 
all'erede avente diritto a legittima. Il Vinnio nella 28* questione 
pone la seguente : 

Se l'erede avente diritto a legittima, che non avesse fatto 
inventario, avesse il diritto a dedurla in danno dei legatari e 
fedecommissari. E dopo aver espresse le ragioni prò e contra 
e citate le autorità rispettive, conchiude che i figli possano 
essere ammessi a provare l'insufficienza effettiva dell'eredità, 
per supplire alla mancanza dell'inventario. 

Il De Franchis riferisce, che il Sacro Consiglio napolitano 
decise potersi dal legittimario domandare la riduzione, ancorché 
non avesse fatto inventario; ma questa opinione fu contraddetta, 
come attesta lo stesso De Franchis (2). 

Negli Stati Sardi, tanto il Senato di Piemonte che di 
Savoja (3) accolsero l'opinione favorevole al legittimario, e le 



(1) Fabro, God. lib. % Ut. 3, def. 18; Fachineo, lib. 12, cap. i; De ManUea, D$ 
conject. uU,, lib. 7, Ut. 8; Voet, lib. 5, Ut 2, n. 44; De Franchis, dee. 61. 

(2) Dee. IX, n, 10, delle Ann. di Ammendola alla dee. xi, e n. 12 delle addixioDi 
alla dee. LXiu. 

(3) Ovasco- dee. 147, 148; Fabro, de jure delib., lib. 6. 
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repe Coslìtuzion! sancirono questo principio (1). Se non che 
esse stabilirono, che i beni mobili, quando non vi fosse legale 
inventario, dovessero reputarsi sufficienti a soddisfare la legit- 
tima. Onde se i legittimari da un lato non erano esclusi dal 
domandar la riduzione, anche nel caso che non avessero fatto 
inventario, n^erano esclusi daU^altro in un modo indiretto, 
reputandosi sufficienti i mobili a soddisfar la legittima, né po- 
tendosi la insufficienza dimostrare che con l'inventario. 

In Francia era anche la stessa controversia, ma Pothier (2) 
opinava che Terede della riserva potesse provare, in mancanza 
d'inventario, il valore dei beni ereditari. 

Chi esamina lo spirito di questa giurisprudenza scorge, 
che Tunica ragione per la quale volevasi la compilazione 
dell'inventario per domandare la riduzione era questa: che 
altrimenti non si avrebbe la prova certa dell'insufficienza o 
inesistenza di beni ereditari ; non l'altra che l'erede puro 
e semplice, essendo la stessa persona del defunto, confon- 
dendo i diritti reciproci, avesse perduto il diritto d'impugnare 
gli atti del defunto, i quali si dovessero considerare come atti 
propri. 

Sotto Timpero dei Codici moderni, la scuola francese, nella 
sua gran maggioranza, non crede necessaria la compilazione 
dell'inventario per domandare la riduzione (3). Il Laurent cosi 
ne riassume le ragioni: * Il donante non può agire in ridu- 
zione. I legittimari non la possono dunque domandare quali 
suoi rappresentanti: questo diritto loro proviene dalla legge 
che lo concede per motivo d'interesse generale contro le di- 
sposizioni che avesse fatto il defunto ; donde segue che i riser- 
vatari possono esercitare la riduzione quando fossero eredi puri 
e semplici. Si obbietta che il riservatario deve soddisfare i 
legati etiam ultra vireSy ancorché eccedessero il disponibile. Si 
risponde con la Corte di Brusselle che V obbligo di pagare tutti i 
legati non incombe alVerede riservatario^ perchè la legge dà il 
diritto di ridurli, e niun testo dispone, che egli debba essere 



(1) Lib. 6, ut é, 8 4. 
(9) Suee,, sez. 3. art. 5, g 7. 

(3) Toullier, t. 5, n. 166; Garnier, Donat., n.522; UerHn, Rép,, loce lU$erv,; Du- 
ranton, t 6, n. 463; Laurent, voi 12, n. 138. Contra: Delvìncourt. lib. 3, t. 3, n. 189. 
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un erede beneficiato, né Tassumerlo discende dai principii. La 
maggioranza della scuola francese e belgica è in questo senso ,. 
Ma come il riservatario può provare il valore della succes- 
sione? Secondo il diritto comune, risponde il Laurent. Ma quale 
è questo diritto comune? Non si potrebbe provare il valore 
dei mobili con testimoni, perchè il legittimario poteva procu- 
rarsi la prova con fare Tinventario. La Corte di Brusselle 
dichiarò un tale decaduto dairinventario perchè questo era 
infedele. Piuttosto si deve negare Fazione di riduzione per di- 
fetto di prova, conchiude il Laurent (1). 

Le leggi civili napolitane scrissero sotto il titolo: Del 
beneficio delV inventario^ il seguente articolo 722. * L'erede, cui 
sarebbe dovuta per legge una quota di riserva, quante volte 
non curi di fare Tinventario, non solo perde il diritto a dedurla, 
ma sarà tenuto nei beni propri „. Fa osservare il Miraglia 
su questo articolo (2) che non si richiede l'accettazione dell'ere- 
dità col beneficio dell'inventario, ma la sola compilazione del- 
l'inventario, nel fine di proscriversi la prova per testimoni a 
dimostrare il valore dei beni ereditari. 

La quistione suirintelligenza di questo articolo nacque la 
prima volta il 19 luglio 1837 innanzi la Corte suprema di Na- 
poli, sebbene si trattasse di eredità aperta sotto l'impero della 
legge antica, non esaminata dalla G. Corte civile, perchè non 
proposta. Quella Corte suprema che per altre ragioni ebbe a 
cassar la decisione, osservò, che il giudice di rinvio avrebbe 
anche ad esaminare, se la legge 22, § 4, De jur. delib., e la 
Nov. 1, cap. 1, § 1, relativa alla detrazione della falcidia potesse 
applicarsi anche alla legittima : se i discendenti per sottrarsi a 
questo rigore potessero dimostrare con equipoUenti il valore 
dell'eredità, e se ciò potesse applicarsi sotto il diritto vi- 
gente (3). 

La quistione fu trattata formalmente dalla Corte suprema 
il li settembre 1848 (4). Essa fu posta così : Se l'erede legit- 



(1) Secondo il Laurent si concede il diritto e si nega la prova testimoniale direlt4 
a mostrare Tinsufficienza o l'inesistenza dei beni ereditari. 

(2) Miraglia, Commento alle leggi civilù 

(3) Albis, voi. IV, pag. 2, 16. 

(4) Albis, voi. VII, pag. 285. 
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timario che non avesse accettato col beneficio dell^inventario^ 
potesse domandare la riduzione dei beni donati ; e fu decisa 
per la negativa, perchè Tart. 722 non poteva riguardare che le 
donazioni ed i legati, per la ragione che rispetto ai creditori, 
se non fosse erede beneficiato, non poteva dedurre la legittima, 
la quale anche come im bene proprio era vincolata ai creditori, 
tale essendo Tefifetto dell'accettazione deireredità, pura e sem- 
plice. Ma la stessa Corte suprema, con due decisioni dell'S luglio 
1852 e 9 giugno 1856, cambiò giurisprudenza (1). 

Nella decisione del di 8 luglio si pose così la quistione : 
Un coerede, cui è dovuta la legittima, può essere ammesso 
anche in mancanza d'inventario a domandare contro l'altro 
coerede la riduzione delle disposizioni che eccedessero la dispo- 
nibile paterna? 

In altri termini, la disposizione dell'art. 722 riguarda il 
solo interesse dei creditori ereditari, od anche quello dei coeredi 
donatari al di là del disponibile ? La posizione della quistione 
venne dunque limitata al solo caso delle donazioni eccedenti la 
disponibile fatte al coerede j e non a chi tale non fosse. E fu 
osservato, che la legge concede il diritto di riduzione al legitti- 
mario, senza limitarlo con condizioni od obblighi : il diritto di 
riduzione non è effetto dell'inventario, dei quali effetti si tratta 
nella sezione dove è allogato l'art. 722, ma del diritto alla legit- 
tima, sulla quale non può essere imposto alcun peso o condi- 
zione, né essere diminuita. 

Nella decisione del 14 giugno 1856 la quistione fu trat- 
tata in modo più generale, cioè non solo nel rispetto dei 
coeredi donatari o legatari, ma anche dei donatari e legatari 
estranei. 

Si disse, che ninna legge subordina l'esercizio del diritto 
di riduzione alla compilazione precedente dell'inventario : che 
l'art. 722 nella sua parola e nel suo spirito accenna ai creditori 
ed ai legatari dell'eredità, trovandosi allogato sotto il titolo: 
DelVinventario e dei suoi effetti^ mediante il quale si determinano 
i soli rapporti tra il legittimario, i creditori ed i legatari, non 
già tra il legittimario, ed i donatari del disponibile; che il 



(1) Albis, voL X, pag. i9!2; voi. xni, pag. 85. 
14 * ¥fmi»w.T.f, XZ. Sfttdl ginuriàM. 
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donatario, avendo ricevuto il dono durante la vita, non vanta 
diritto contro l'erede; di questi beni il legittimario non ha 
patrimonio da separare mediante l'inventario, ma solo nel caso 
di donazione eccessiva può farli rientrare nella massa. 

Ma con buona pace della Corte, se essa riconosce, che l'ar- 
ticolo 722 regoli le relazioni non solo dell'erede con i creditori, 
ma anche con i legatari, e se l'azione di riduzione è data, prima 
contro i legatari e poi contro i donatari, pare che le condizioni 
per esercitar la riduzione delle donazioni e dei legati debbono 
essere identiche, perchè tanto il legato, quanto la donazione 
sono atti del defunto, che offendono il diritto proprio del legit- 
timario, il quale quando è il rappresentante giuridico puro e 
semplice del defunto, deve rispettarli, non disconoscerti ed 
impugnarli. 

D Codice albertino, sotto la sezione IH : Del benefizio delVin- 
vetitario, dei suoi effetti e delle obbligazioni delV erede beneficiato ^ 
ha l'art. 1026 così concepito : '^ L'erede, cui sarebbe dovuta 
la legittima, qualora non curi di far Vinventario^ perde il diritto 
a domandar la riduzione contro i donatari ed i legatari estranei^ 
equiparando gli uni agli altri, quante volte non curi di far 
l'inventario, e che noi perde se donatari o legatari fossero suoi 
coeredi ,. Nel quale ordine d'idee l'inventario sarebbesi richiesto 
a fine unico di dimostrare, che l'ammontare dei beni ereditari 
non bastasse a soddisfare la legittima, il che non fosse da 
ammettersi nell'interesse dei coeredi, nel cui rispetto il valore 
del patrimonio del defunto deve essere dimostrato e distribuito 
nel giudizio di divisione, operandosi in esso come incidenti e il 
conferimento e la riduzione. tutti o alcuno dei coeredi hanno 
fatto compilar l'inventario, ed esso giova a tutti, come prova ; 
ninno lo ha fatto compilare, e l'eredità fra essi si dimostra e 
si valuta nei modi ordinari. Il Codice albertino non fece dunque 
che seguire la tradizione del Piemonte e le regie Costituzioni. 
Il Codice italiano, profittando di tutti gl'insegnamenti, ha riso- 
luto la quistione in modo più consentaneo ai principii che infor- 
mano l'accettazione dell'eredità, gli obblighi che ne nascono, 
ed i diritti che si conservano o si perdono, sotto il titolo : Del 
benefizio deW inventario ^ ecc. In primo luogo compie l'art. 968, 
dichiarando che l'erede beneficiato non sia tenuto al pagamento 
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dei debiti e dei legati (1), oltre il valore dei beni a lui pervenuti, 
e conserva la disposizione dei Codici precedenti, che non sieno 
confìssi i suoi beni propri con quelli delVereditày e che gli sia con-' 
nervato contro la medesima il diritto di ottenere il pagamento dei 
suoi crediti 

Dunque, secondo il testo di questo artìcolo, Terede puro e 
semplice è tenuto a pagare non solo i crediti ereditari, ma 
anche i legati su i propri beni (ed i beni componenti la legit- 
tima non sono che proprii) ; e deve anche rispettare tutti gli 
atti del defunto, con i quali dei suoi beni ha disposto, essendosi 
il suo patrimonio, del quale fa parte il diritto alla riduzione, 
confuso con quello del defunto, e contro del quale non può far 
valere né i suoi crediti, né i suoi diritti reali. Onde erronea 
è Tosservazione del Laurent, che il diritto di riduzione prove- 
nendo dalla legge, che lo concede per ragioni d'interesse gene- 
rale contro le disposizioni che avesse fatto il defunto, si possa 
Bsercitare dall'erede puro e semplice. 

È indubitato, che essendo concessa la legittima ed il con- 
seguente diritto di riduzione per ragione d'interesse generale, 
gli atti del defunto che la offendono son nulli, quando anche 
vi sia il consenso del legittimario. Aperta però la successione, 
il legittimai'io, che ha acquistato il diritto alla legittima ed al 
conseguente diritto di riduzione, può rinunziarvi espressamente 
tacitamente, come può rinunziare ad ogni altro suo diritto 
patrimoniale. Egli vi rinunzia espressamente^ se rinunzia all'ere- 
dità nella forma stabilita dalla legge, e con la rinunzia perde il 
diritto alla legittima ed alla riduzione; e vi rinunzia tacitamente^ 
se accetta l'eredità puramente e semplicemente, ossia se si ob- 
bliga di rispettare ed eseguire gli atti del defunto che egli 
avrebbe, altrimenti, diritto di far annullare o ridurre, come 
offensivi dei suoi diritti patrimoniali. Ed é conforme perciò ai 
principii l'aggiunta della parola legati fatta al Codice francese, 
sulla cui omissione Laurent, seguendo la Corte di Brusselle, 
fonda tutto il suo ragionamento. 



iì) 7)W legati: è questa ìin*ft(r(Hnnta che non sì frn^n nf»ì Codici precedenti: neces 
sarìa. perchè era mollo controverso fra grinten>'''^ti dA| diritto romano, se Terede puro 
e semplice potesse prelevale la legittima» cousiJerata anche come un bene proprio. 
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In secondo luogo, questo principio è confermato dalla ecce- 
zione che vi fa il Codice italiano coll'art, 972 : * L'erede cui 
è dovuta la legittima, quantunque non abbia accettato col be- 
neficio deirinventario, può far ridurre le donazioni ed i legati 
fatti ai suoi coeredi ,. 

Questo articolo presupponendo, che gli eredi non accettanti 
^eredità col beneficio dell'inventario, perdano il diritto di far 
ridurre le donazioni ed i legati, vi fa eccezione nel caso che 
i donatari ed i legatari fossero loro coeredi, eccezione che la 
giurisprudenza napolitana aveva fatta ed il Ck)dice albertino 
aveva sancito. Vi è di nuovo però che mentre questa gimispru- 
denza e questo Codice dalla sola compilazione dell'inventario 
fanno scaturire l'effetto della conservazione del diritto, il Codice 
italiano, più ossequente alla purità dei principii, annette la 
conservazione del diritto di riduzione aU^ accettazione dell'eredità 
col beneficio dell'inventario in rapporto ai donatari e legatari 
estranei all'eredità; perchè oggi, a differenza dell'antico diritto, 
senza l'accettazione formalmente fatta nella cancelleria della 
pretura e la compilazione dell'inventario, non vi è eredità 
beneficiata. 

I figliuoli naturali riconosciuti, secondo il Codice italiano, 
sono eredi al pari dei figli legittimi, con sole tre differenze : 
quota minore nella successione ed anche nella porzione legii- 
timay che non ne ha il nome, ma le sole garenUe ; facoltà nei 
figli legittimi loro discendenti di pagare si l'una che l'altra 
in danaro o in beni immobili ereditari a giusta stima (art. 744, 
820); obbligo dei figli naturali di chiedere il possesso ai figli 
legittimi (art. 927). Essi, pigliando una quota di successione, 
come eredi, son tenuti al pagamento dei debiti e dei legati 
anche su i propri beni se non accettino l'eredità col beneficio 
dell'inventario : perdono dunque il diritto di riduzione, se non 
accettino l'eredità con questo beneficio. 

49. Non deve dirsi lo stesso del coniuge superstite. 
Questi nella successione legittima, talvolta prende la sua por- 
zione in solo usufrutto, talvolta in proprietà ed usufrutto, se- 
condo la qualità dei successibili con i quali concorre. Per quota 
di legittima, sebbene non sia cosi denominata, non prende che 
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una quota di usufruito. Onde come usufruttuario non è tenuto 
al pagamento dei debiti e dei legati su i proprii beni se non 
fa inventario, non essendo erede; ed il diritto di riduzione da 
lui è esercitato non quale erede del defunto, ma come colui 
che ha diritto quale condomino dell'usufrutto dell'eredità, il 
quale si liquida, deducto aere alieno. Di ciò si è dubitato, distin- 
guendo alcuni il caso che il coniuge superstite prenda nella suc- 
cessione legittima una quota in usufrutto e proprietà, dall'altro 
nel quale prende una quota in nudo usufrutto ; ed altri opi- 
nando che la quota di usufrutto spettante al coniuge sia una 
porzione ereditaria^ per cui dovesse come erede essere consi- 
derato (art. 753). Siamo d'accordo con i primi quante volte il 
coniuge superstite succede nell'eredità, prendendo una quota 
in proprietà ed usufrutto : esso non può succedere che come 
erede e ne ha i diritti ed i doveri. Ma quando succede in una 
quota di nudo usufrutto, esso non può avere né il titolo, né la 
qualità di erede, e né i diritti e i doveri che vi sono annessi : 
ossia non è rappresentante giuridico del defunto, né è tenuto 
al pagamento dei debiti ultra vires. Esso è un legatario a titolo 
particolare, ancorché la sua quota di usufrutto si denomini 
poirzione ereditaria^ poiché ciò vuol dire che esso ha Tusu- 
frutto su i beni dell'eredità, ossia su i beni, che costituiscono 
il patrimonio del defunto all'apertura della successione, escluso 
ogni diritto di domandar collazione. E questa esclusione ha 
luogo anche nel caso che chiamato alla successione di una 
quota in proprietà ed usufrutto dovesse essere erede per otte- 
nerla (art. 1014). È erede chi succede nella universalità o in 
una quota di beni del defunto, continuandone a tal titolo la 
personalità giuridica (art. 760). 

L'usuftiittuario di un patrimonio ha un diritto di godimento 
sull'intero patrimonio o su parte di esso con l'obbligo di pagare 
le annualità si perpetue che vitalizie e gl'interessi dei debiti dei 
quali il patrimonio é gravato, in tutto o in parte (art. 509). 

Ora un diritto di godimento su di una universalità di un 
patrimonio o su di \ma quota di esso non può confondersi con 
la proprietà di \ma universalità o di una quota. L'usufrutto é 
parte della proprietà quando ne è congiunto ; ma quando ne 
è separato, costituisce una servitù su di essa, secondo il lin* 
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guaggio romano. Ond'è che un fondo dicesi interamente nostro 
quando anche altri ne abbia rusufrutto: recte dicimus eum 
fundum totum nostrum esse etiam cum usufructus alieniis est. 
E non può essere erede chi è successore di un mero diritto 
di servitù su di tutto o di parte di patrimonio, servitù tempo- 
ranea che si estingue con la morte del coniuge, mentre chi è 
erede è tale perpetuamente e trasmette il suo diritto agli eredi 
ed aventi causa (art. 850, 851). 

L'azione perciò dei creditori ereditari contro rusufruttuario 
di un patrimonio o di una quota di patrimonio non sì può 
estendere sopra i beni propri di lui, ma sopra i frutti soggetti 
all'usufrutto, e qualora i creditori vogliano vendere la proprietà 
intera o esercitarvi un diritto reale, debbono promuovere la 
loro azione contro Tusufruttuario ed il proprietario, poiché 
rusufruttuario avendo un diritto reale sulla proprietà altrui, 
non può essere spossessato senza esser inteso. Laonde se uno 
sproprio si comincia contro il proprietario, rusufruttuario ha 
il diritto di farne separare l'usufrutto ; e se non l'ha fatto, ha 
il diritto di rifiutare il rilascio del fondo all'aggiudicatario, per 
continuare ad esercitarvi il diritto di usufrutto (art. 510, 685 
e 699 Cod. di proc. civ.) (1). 

50. Adunque, conchiudendo, il diritto di riduzione contro 
i donatari e legatari estranei all'eredità, ossia che non sieno 
coeredi, spetta ai figli legittimi e naturali, ed agli ascendenti 
legittimi, purché costoro siano eredi beneficiati; la quale qualità 
non é richiesta per il coniuge superstite consistendo la sua por- 
zione ereditaria in nudo usufrutto. La riduzione é un diritto 
patrimoniale che può essere messo in commercio, e perciò può 
essere esercitato in loro vece dai loro creditori diretti (art. 1092). 
Ma non é esteso né ai creditori ereditari, né ai legatari, se la 
riduzione riguardi le donazioni tra vivi, per la ragione che 1 



(1) € Se la quota devoluta al coniuge non è una vera leprìtf ima in ppoprietA, e quindi 
non gli attribuisce la qualità di erede, però essa gli è assicurata colle stesse garanzie 
dì cui godono gli eredi aventi diritto a riserva. Fra le conseguenze che derivano da 
questa assiniilazione vuoisi accennare quella, per cui il coniuge non può essere tenuto, 
in ragione del suo usufrutto, al pagamento dei legati, ancorché tale in genere sia Tolh 
bligo dell*U8ufiruttaario » (Relazione del Guardasigilli PìsanelHl. 
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beiii donati sono sin dal momento della donazione usciti irre- 
vocabilmente dal patrimonio del defunto e non esistono più 
nell'eredità, sulla quale solamente possono aver diritto i cre- 
ditori ereditari ed i legatari (art. 1092). 

Se non che costoro potranno averne un profitto indiretto, 
se fossero o divenissero cioè creditori personali di colui che 
ha ottenuto la riduzione. E lo possono essere o diventare in 
diverso modo ; come se il legittimario, il quale non ha accet- 
tato l'eredità col beneficio dell'inventario, abbia non pertanto 
dimandata ed ottenuta la riduzione perchè colui in danno di 
cui si è fatta non abbia proposto contro l'azione l'eccezione 
d'inammissibilità derivante dal non essere l'agente erede bene- 
ficiato, pure perchè sia un coerede; se il legittimario sia 
decaduto, dopo l'ottenuta riduzione, dal beneficio dell'inven- 
tario; e da ultimo, se sia entrato col legittimario in relazioni 
personali dirette. Ma in questo caso essi ne profittano, perchè 
son divenuti creditori diretti dell'erede anche su i beni proprii, 
dei quali fan parte quelli provenienti dalla riduzione (1). 

La legge tace dei creditori ereditari e dei legatari nel caso 
di riduzione delle disposizioni testamentarie, perchè la loro 
condizione è regolata dal modo come i coeredi debbono con- 
tribuire al pagamento dei debiti e dei legati. 1 legittimari sono 
sempre coeredi dell'erede testamentario, col quale debbono 
dividere la eredità, e nel giudizio di divisione si esegue la ridu- 
zione, ossia non si dà esecuzione alla disposizione testamentaria 
in tutto in parte, secondo che essa offenda in tutto o in parte 
la legittima. 

E se la disposizione testamentaria consiste tutta in legati a 
titolo particolare, la loro riduzione si opera in ezcipiendo quando 
i legatari si fanno a domandare il pagamento dei legati dal- 
l'erede legittimario, e sia questi erede beneficiato, se pur costui 
per avere una sicurezza completa e certa non intenda di farsi 
attore. 

Se non che, siccome il modo della divisione, mediante il 
quale si opera la riduzione col niego della esecuzione delle 
disposizioni testamentarie, può offendere il diritto dei creditori 



(1) £ lo stesso principio clic re^oia le collazioni (arL lOU). 
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ereditari e dei legatari, principalmente nella formazione ed 
attribuzione delle quote, possono costoro intervenirvi a tutela 
dei loro diritti, il che non facendo, non hanno altra azione che 
la rivocatoria per frode (articolo 690). Benché questo articolo 
parli dei creditori o cessionari del partecipante, pure si estende 
ai creditori ereditari, donatari e legatari, i quali hanno interesse 
che la parte del coerede sia formata secondo legge, per eserci- 
tare su di essa la loro azione personale, non avendo, dopo 
divisa la eredità, che un'azione personale senza solidarietà 
sulla quota di ciascun coerede, per la proporzionata quantità 
della parte del debito. 

51. La riduzione delle donazioni di qualunque natura 
e per qualunque causa, dirette ed indirette, offende non solo 
il diritto del donatario, ma anche di coloro, che col dona- 
tario han contrattato su i beni donati, durante la vita del 
donante ed anche posteriormente, forse ignorando che si po- 
tesse verificare o si fosse verificato il diritto alla riduzione, 
e che anzi se ne fosse già istituita razione. Onde si è cer- 
cato di tutelare il diritto dei legittimari e quello dei donatari e 
loro aventi causa con i seguenti provvedimenti. 

A) L'azione di riduzione contro i donatari è sussidiaria; 
si può esercitare cioè dopo esausto il patrimonio del defunto 
esistente all'apertura della successione. Se ne ha questi di- 
sposto con testamento, si riduce, ossia non si dà esecuzione alla 
disposizione testamentaria nella parte con la quale si è ecce- 
duta la quota disponibile, e se la disposizione testamentaria la 
eccede in tutto, perchè se n'era già disposto per donazione 
tra vivi, tutta intera la disposizione testamentaria è senza 
effetto. E se essa comprenda disposizioni a titolo universale 
a titolo particolare, la riduzione si fa proporzionatamente 
senza alcuna distinzione tra eredi e legatari, salvo la contraria 
volontà del testatore (art. 823, 824, 825 e 1093). 

Quando il defunto, durante la sua vita, ha fatto una o più 
donazioni di una parte del suo patrimonio, rimanendovi quanto 
basti a soddisfare i suoi obblighi giuridici verso la famiglia, 
ha fatto quello che aveva diritto di fare. Se poi con testamento 
dispone del residuo suo patrimonio, i diiitti della famiglia non 
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rimangono offesi che dalla disposizione testamentaria, e perciò 
da essa deve cominciare la riduzione. Altrimenti la legge dispo- 
nendo, sarebbesi offeso il principio della irrevocabilità delle 
donazioni, imperocché dipendendo dalla sola volontà del do* 
nante Tesaurire con testamento il residuo patrimonio, si rende- 
rebbero illusorie le fatte donazioni. 

B) Per la sopradetta ragione, se niun patrimonio esiste 
all'apertura della successione, o non è sufficiente a soddisfare 
le legittime, o altri diritti alla medesima equiparati, la riduzione 
si opera cominciando dall'ultima donazione e cosi successiva- 
mente, risalendo dalle ultime alle anteriori (art. 1093). 

C) Quantunque la legittima sia una quota di eredità alla 
quale si ha diritto all'apertura della successione, non pertanto 
i donatari debbono restituire i frutti dal giorno della domanda, 
quando non sia stata la riduzione giudiziariamente domandata 
entro Tanno dalla morte del donante (art. 1094). 

n ritardo a promuovere la domanda di riduzione fa presu- 
mere al donatario che egli, nulla avendo a temere, possa impu- 
nemente consumare i frutti. 

D) La restituzione dell'inunobile donato ed anche legato 
si fa in natura; e se la restituzione è di una parte, e l'im- 
mobile è comodamente divisibile, sì fa separando altrettanta 
parte dell'immobile. Se poi non è comodamente divisibile e il 
donatario o legatario abbia nell'immobile un'eccedenza mag- 
giore del quarto della disponibile, deve lasciare l'immobile per 
intero nell'eredità, salvo a lui il diritto di conseguire il va- 
lore della porzione disponibile; se l'eccedenza è eguale al 
quarto o minore di esso, il donatario o legatario può rite- 
nere tutto l'immobile, compensando in danaro coloro ai quali 
è riservata la porzione legittima. Il legatario però o donatario 
dell'immobile che ha diritto alla legittima, può ritenere tutto 
l'immobile, purché il valore di esso non superi l'importo della 
porzione disponibile e della quota che gli spetta nella legittima 
(art. 826, 1022, 1091). 

n Melucci (1) crede, che qualora l'immobile superi pel suo 



(1) Notano quasi tutti i commentatori di questo aKìcolo che TA^premìone mlìnzìmi 
ila ine$attat dovendosi dire ridmionf. Secondo noi In legi;c Im upnta i|uetfia e8pres:fiuiif 
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valore la porzione disponibile e la legittima, ma Teccesso non 
sia maggiore del quarto delle due quote riunite, la restitu- 
zione non debba farsi in natura: in altri termini, l'ultima parte 
dell'art. 826 non esclude ma presuppone che anche nel caso 
preveduto nella parte che immediatamente la precede sìa da 
applicare. 

Ciò a noi pare, trattandosi di due ipotesi diverse, a regolare 
le quali si è stabilita una norma anche diversa. 

52. L'art. 826 è derogato dall'art. 811 nel caso ivi pre- 
veduto, cioè che la riduzione non ha luogo in natm-a. Imperocché 
in questo art. 811 è disposto che il valore della proprietà dei 
beni alienati ad un legittimario a capitale perduto o con riserva 
di usufrutto (1), sarà imputato nella porzione disponibile, e l'ec- 
cedente sarà conferito nella massa sulla domanda del legitti- 
mario, che non abbia dato l'assenso all'alienazione. Si reputa 
l'alienazione come una donazione mascherata, presunzione ^wm 
et dejure. Il che può produrre questo effetto, che se l'acqui- 
rente nell'atto della divisione sia non solvente, l'attribuzione 
che si fa al coerède legittimario del valore conferito, in sod- 
disfazione della sua legittima, può tornare vano nell'esecuzione. 
E la non solvenza può derivare dall'avere l'acquirente ipote- 
cato od alienato l'immobile. Il perchè si è messo ad esame la 
quistione, se il legittimario possa pretendere in danno dei 
creditori ipotecari e degli acquirenti un diritto di preferenza 
per avere la sua legittima. Si è osservato, che il diritto di 
preferenza sul valore dell'immobile non potrebbe derivare che 
da un'ipoteca, la quale, concessa al legittimario per rifaci- 
menti e conguagli, prende data dalla iscrizione, la quale è 
posteriore alle ipoteche già iscritte ed alle alienazioni trascritte 
(art. 1969, 1981 e segg.). 

Ma neanche sarebbe il caso di rifacimento o di conguaglio. 

Dovrebbesi ritenere, che l'immobile concesso a fondo per- 



a disegno, nel fine dì stabilire che quando Terede legiltimario deve imputare sulla parte 
disponibile il dono ricevuto, Teccesso devo conferirlo ai suoi coeredi, seguendosi la 
regola della collazione e non della riduzione. 

(1) Gioò quando nel patrimonio dell'alienante non è possibile che vi possa essere 
un equivalente dciralienaziono. 
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(luto dovesse essere, in questo caso, conferito in natura. Il 
che non si può, dovendosi interpretare l'articolo restrittiva* 
mente perchè è una transazione tra il diritto del legittimario 
e quello degli acquirenti e principalmente dei terzi, che con 
essi han contrattato, neirinteresse dei quali l'articolo è stato 
compilato in tal guisa per esprimere, che il valore e non 
rimmobile dovesse essere conferito, come appare anche dal rap- 
porto di Jaubert. 

Annullare le disposizioni, diceva Jaubert, ciò sarebbe volere 
inceppare la libertà naturale. 

Mantenere indistintamente tutte le clausole degli atti, sarebbe 
compromettere ed anche rovinare gli altri successibili, coll'aiuto 
dì un atto, che in sostanza non sarebbe il più sovente che una 
vera donazione. 

Si distingueranno due cose: la trasmissione della proprietà, 
ed il valore di questa. 

Niente può impedire che la proprietà resti a costui che 
Tha acquistata, ma il valore della stessa sarà imputato sulla 
quota disponibile, senza riguardo alle prestazioni dovute, e 
Teccedente del valore, se ve n'è, sarà conferito nella massa. 
E questa opinione è stata accettata dalla Corte di cassazione di 
Napoli (1). 

53. Operata la riduzione in natura, il legittimario il 
quale ha diritto a pretendere il valore dei frutti dal dona- 
tario non solvente, può prelevarli sulla residua parte dell'im- 
mobile non soggetta a riduzione ? Ciò è controverso, non tanto 
rispetto al donatario non solvente quanto rispetto ai terzi 
aventi diritto reale sull'immobile. perdono i legittimari o 
perdono i terzi (2). 

n diritto a prelevare il valore dei frutti, dovuti da un 
coerede o da un condomino dagl'immobili ereditari o comuni 
anche in danno dei creditori e cessionari del coerede e del 
condomino, è riconosciuto dal Codice italiano (3). 



(1) Locré, t ▼, pag. 351 ; Miragli'a, pag. G58. Sentenze della Corte di cassazione di 
Napoli, nella cansa tra Lemmo e Piscìtelli. 

(2) Demolombc, voi. ii, 614. 

(8) Mirabelli, Del dirUto dii terzi, pag. ISl, n. U. 
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Ora il legittimario, fin dairapertura della successione, nel 
caso suespresso, diventa condomino del donatario, stantechè 
la sentenza che pronunzia la riduzione si retrotrae al giorno 
della nascita del diritto. Il donatario divenuto condomino ha 
amministrato Timmobile nell'interesse comune: da ciò promana 
il diritto alla prelevazione, per avere il condomino presa anti- 
cipatamente in frutti la sua quota. 

Qualunque sia l'origine della comunione, necessaria o vo- 
lontaria, il modo della formazione della massa e della com- 
posizione delle quote nel giudizio di divisione non è che un 
solo, quello cioè stabilito nel titolo della divisione dell'ere- 
dità, applicabile alla divisione della cosa comune (art. 684). 

L'azione personale pel pagamento del valore dei firutti 
contro il donatario è fornita di un'ipoteca legale per rifaci- 
mento e per conguaglio, ma essa, prendendo grado dalla sua 
data, è posposta alle ipoteche precedentemente iscritte ed alle 
alienazioni trascrìtte. 

Onde ben dicevamo, che la soluzione della quìstione oflFende, 
risoluta in un modo piuttosto che in un altro, o gl'interessi dei 
legittimari o quello dei terzi. 

54. L'azione di riduzione contro il donatario sì pre- 
scrive con trent'anni, a computare dal giorno dell'apertura 
della successione. Dalla morte del donante nasce il diritto alla 
riduzione, perchè da questo giorno nasce il diritto ad avere 
la legittima quale erede del defunto. Né vi può essere prescri- 
zione se non si abbia diritto ad agire almeno con atti di 
conservazione. 

Si noti, che se il donatario sia ancora legittimario, la ridu- 
zione forma un incidente del giudizio di divisione, ed il diritto 
alla medesima dovendo essere regolato colle norme della col- 
lazione, esso non si prescrìve finché dura il diritto alla divisione. 
Perciò negli art. 815el001 è stabilito, che l'eccedente della 
donazione con dispensa dalla collazione è conferitOy sebbene in 
sostanza sia ima riduzione, per sancire, che si seguono in 
questo caso le regole della collazione, salvo il conferimento 
in ispecie che è regolato dalle norme della riduzione tanto 
nel rapporto del discendente successibile che dei terzi posses* 
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sori (art. 1022), eccetto sempre il caso deirart. 811 nel quaie 
il conferimento è sempre in valore. 

66. Ammesso con sentenza il diritto alla riduzione in 
natura^ sono nulle tutte le ipoteche contratte dal donatario 
sull'immobile (art. 1095)- E se l'immobile è stato alienato^ il 
legittimario ha diritto a promuovere l'azione di revindicazione 
contro il terzo possessore di esso, per ottenere, secondo i 
casi, il rilascio dell'intero immobile, o la divisione di esso, 
se l'offesa alla legittima sia parziale. 

La legge concede al legittimario il diritto di procedere 
direttamente contro il terzo possessore senza che sia obbli- 
gato a far precedere l'esperimento dell'azione di riduzione 
contro il donatario alienante. Nel qual caso il terzo possessore 
ha il diritto di opporre al legittimario un fine di non ricevere, 
consistente nel dovere il legittimario escutere i beni del dona- 
tario. Questo diritto del terzo non è identico a quello del 
fideiussore, né è soggetto ai limiti che a questo s'impongono 
negli art. 1908 e segg. Ciò appare dalla lettera dell'art. 1096, 
nel quale è detto che l'azione di riduzione o di revindicazione 
contro il terzo detentore dell'immobile possa promoversi, pre- 
messa Vescussione dei beni del donatario. E tale escussione è 
meno un'eccezione, che una condizione di ammessibilità della 
azione del legittimario; per cui basta al terzo, per arrestare 
il corso dell'azione, di opporre di non essere giustificata man- 
cando la prova della escussione del donatario (1). Se non che, 
qualora la escussione dei beni del donatario sia difficile, lunga 
e dispendiosa, è dato al magistrato di apprezzarne le circo- 
stanze e disporne convenientemente, ed è questa l'opinione ge- 
neralmente ammessa (2). Si noti ancora che il terzo possessore 
per evitare il rilascio, può pagare in contante il legittimario, 
esercitando i diritti del suo autore. 

56. Se l'alienazione consìsta nel solo usufrutto, ha l'usu- 
fruttuario il diritto di richiedere la previa escussione dei beni del 



(1) Demolombe, voi. ix, n. 633. 
(Sj Miraglia, pag. 672. 



Digitized by 



Google 



donatario? L'usufrutto è un diritto sulla cosa altrui, servUus 
in re alima, e come si annulla ogni debito ed ipoteca, così 
si annulla anche l'usufrutto. Esso è un peso della proprietà 
e svanisce nello stesso modo, come svanisce quando la colla- 
zione si fa in ispecie. 

Cosi insegna il Proudhon (1). 

Noi ne dubitiamo. L'usufrutto, sebbene sia un diritto sulla 
cosa altrui, è uno smembramento della proprietà, che può 
essere ipotecato separatamente dalla proprietà, spropriato come 
cosa a sé, e se ne può domandare la separazione deirimmobile 
se questo non si spropria in danno deirusufruttuario. L'argo- 
mento sul quale si ' fonda il Proudhon non ha più valore 
secondo il Codice italiano, perchè questo, a differenza del 
francese, dispone che il fondo ipotecato o alienato non si con- 
ferisce in natura, la collazione operandosi soltanto per imputa- 
zione (art. 1016). Se avesse voluto mettersi maggiore armonia 
tra la riduzione e la collazione, pur tenendosi ragione del di- 
ritto del legittimario ad aver completa la sua legittima, avreb- 
besi dovuto disporre, che quando l'immobile donato fosse 
stato ipotecato, gravato di pesi reali, come una servitù, od 
alienato sia in proprietà ed usufrutto, che nel nudo usufrutto, 
nell'uso, nell'abitazione, dovesse il legittimario escutere prima 
i beni del donatario, come si è disposto per l'alienazione. Sacro- 
santo è il diritto del legittimario ad avere una quota dei beni 
ereditari; ma non è cosi sacro il diritto dì avere in natura la 
soddisfazione di esso, il danaro rappresentando tutti i valori 
quando si deve fare il danno dei terzi, costringendoli a perdere 
la cosa ed a giudizi di regresso. Il credito fondiario ne sarebbe 
così agevolato. 

Ameremmo dunque, che in una revisione del Codice o 
della parte di esso che si riferisce all'assetto stabile della 
proprietà si disponesse, che la riduzione si potesse operare 
con l'equivalente in danaro quando l'immobile fosse stato 
ipotecato alienato, valore però da soddisfarsi immediata- 
mente da chi intendesse conservare la cosa o il diritto, se 
la escussione degli altri beni del donatario riuscisse infrut- 



(1) Numeri 1939, 1940. 
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luosa pure fosse incerta e lunga e dispendiosa. Ma finché 
ciò non segua, non bisogna interpretare 1 art. 1096 in modo 
restrittivo. 

L^usufrutto, renfiteusi,la superficie, consentiti dal donatario 
costituiscono certamente un'alienazione da non confondersi col 
debito e coll'ipoteca, del quale unicamente si parla nel prece- 
dente art. 1095; e terzo possessore è l'usufruttuario, Tenfiteuta, 
l'usuario e il superficiario. Onde si è nella letterale ipotesi del- 
l'art. 1096: tutto al più si può escludere il diritto di servitù 
perchè colui che vi ha diritto non è possessore o detentore 
del fondo. 

57. Se gli acquirenti dal donatario abbiano ancor essi 
alienato, sono osservate le stesse regole contro i subacquirenti; 
e se sono più le alienazioni, si comincia dalla riduzione delle 
alienazioni fatte agli ultimi subacquirenti, risalendo, se occorre, 
successivamente alle prime nello stesso ordine e modo delle alie- 
nazioni principali (ai't. 1096). 

58. Si può ammettere l'azione di riduzione contro il 
terzo possessore di buona fede, acquirente dell'immobile da 
colui che lo ha acquistato dal defunto apparentemente a titolo 
oneroso, mentre si è inteso fare una semplice donazione o un 
contratto assolutamente simulato? 

Opiniamo per l'affermativa. 

Colui che ha il dovere di lasciar libera la legittima, non può 
violarla in modo indiretto, simulando un atto a titolo oneroso 
che o non s'intende fare, o che maschera una donazione. 

Il legittimario, che è un terzo rispetto all'acquirente, ha 
diritto di mettere in luce la vera natura del contratto con ogni 
genere di prova, tanto più che l'acquirente dal defunto, a titolo 
oneroso, è sciente della simulazione. Lo stesso diritto deve 
competere contro l'avente causa dell'acquirente a titolo oneroso 
apparente, sebbene sia in buona fede, non essendosi potuto 
trasmettergli diritti che si aveano, ma che erano soggetti a ri- 
duzione. Secondo il Codice italiano, i vizi del contratto simulato 
assolutamente o relativamente si trasmettono ai contraenti 
posteriori, al pari dei contratti fondati sull'errore o estorti per 
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violenza o infetti di dolo, come abbiamo dimostrato In una 
Monografia sulla simulazione {!). 

A ciò facciamo due eccezioni: 

La prima; se il legittimario non sia erede beneficiato del 
defunto e l'acquirente apparente a titolo oneroso non sia un 
coerede. Questa eccezione è giustificata dalla ragione, che 
Terede puro e semplice non ha diritto a domandare la ridu- 
zione delle donazioni, salvo il caso che donatario sia un coerede, 
come abbiamo ampiamente dimostrato nel n. 48. 

La seconda eccezione è, quando l'acquirente apparente a 
titolo oneroso abbia diritto di garentia contro Tautore della 
simulazione, che è anche autore deiringanno nel quale è egli 
caduto. In quali casi si abbia questo diritto di garentia non è 
del nostro argomento il trattare : a noi basta stabilire il prin- 
cipio. Ancorché il legittimario sia erede beneficiato, non può 
impugnare il diritto del terzo acquirente, perchè nel patrimonio 
del defunto, vi è il debito di garentia vei^o di lui, debito che 
Terede beneficiato è tenuto a rispettare (2). 

E quel che abbiamo detto del terzo possessore di buona fede 
è da applicare ai creditori ipotecari ed a tutti gli altri aventi 
diritto reale acquistato dal simulato ed apparente acquirente a 
titolo oneroso. 

59. Da qual tempo il terzo possessore deve i frutti! 
Se il terzo possessore è di mala fede deve i frutti nel modo 
slesso come li dovrebbe il donatario. Ma se è di buona fede, 
egli deve i frutti dal dì della domanda (3). Sebbene ciò sia con- 
troverso, la maggioranza della scuola tiene questa opinione. La 
difficoltà maggiore è di conoscere quando il terzo possessore 
sia di buona o di mala fede. Se ha acquistato l'immobile dopo 
che sia stala promossa la domanda di riduzione contro il dona- 
tario ed egli ne ha avuto scienza, par chiaro che debba repu- 
tarsi come possessore di mala fede. Ma se ha acquistato Timmo- 



(1) Mirabelli, Del diriUo dei terzi, pag. 449, n. 6. 

(2) Demolombe, voi. ix, n. 619 e seguenti. 

(3) L'articolo 1096 non deroga in questa parte alle regole generali : le eupressioni 
modo ed ordine ivi usate non pare che si possano riferire a tutti gli effetti della 
domanda che si promove contro il terzo possessore. 
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bile prima che sìa stato promosso il giudizio contro il donatario, 
o dopo che sia stato promosso senza che ne abbia avuta cogni- 
zione, pare a noi che debba tenersi come possessore di buona 
fede, ancorché abbia conosciuto che il suo autore fosse stato 
donatario di chi avesse congiunti aventi diritto a legittima. La 
sola possibilità di un'azione di riduzione, possibilità che deriva 
da tanti accidenti, non pare che possa considerarsi come vizio 
dell'acquisto. 

60. Se il terzo possessore dell'immobile donato ha giusto 
titolo trascritto e buona fede, ne prescrive la proprietà col 
decennio. Ma da qual tempo questo incomincia ) 

Dall'apertura della successione. Prima d'allora il legitti- 
mario non aveva alcun diritto a domandare la legittima, nep- 
pure un diritto sospeso da termine o condizione, che avrebbe 
potuto preservare dalla prescrizione mediante i rimedi che la 
legge dà nel caso di sospensione di prescrizione. L'articolo 2120 
si riferisce ai soli diritti esistenti, sebbene sospesi da termine 
e da condizione, e questi soli diritti riguarda il seguente arti- 
colo 2121, che per essi ammette la prescrizione di trent'anni 
contro il terzo possessore, anche quando non sia scaduto il ter- 
mine o verificata la condizione. Non si può con questi diritti 
confondere quello della legittima e dell'azione che ne nasce (1). 
Non omettiamo dire che ciò sia controverso, specialmente in 
Francia, dove leggesi credito in luogo di diritto del nostro arti- 
colo 2120, che comprende il personale ed il reale, né vi esiste 
l'articolo 2121. Alcuni fanno risalire il diritto a prescrivere al 
dì dell'acquisto , ancorché avvenuto prima dell'apertura della 
successione (2); altri non ammettono la prescrizione di dieci 



(1) Chi desidera maggiore svolgimento dei delti due articoli, può riscontrare l'ul- 
timo numero della monografia SuUa dote e Taltra SuUa donazione. 

(2) n donatario, ricevendo i beni del defunto, si obbliga personalmente a restituirli 
nel caso che fosse oltrepassata la porzione disponibile. Ora non è possibile conoscere 
se la quantità disponibile sia oltrepassata che all'apertura della successione. La pre- 
scrizione liberatoria del donatario non ha potuto cominciare che da questo tempo. 
Ora, come ogni prescrizione liberatoria dura trent'anni, il donatario cessa di essere 
molestato dopo trent'anni dall'oper^ra della successione. I terzi possessori sono, per 
contrario, in una condizione ben dififerente. Essi non hanno l'obbligo personale di resti* 
tuire, in caso di eccesso della porzione disponibile. Essi si trovano di aver ricevuto 
la cosa altrui per la risoluzione del diritto di proprietà che apparteneva al loro autore» 

16 ~ MiEABELLi, II. Studi giuridici. 
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anni, considerando il terzo possessore sempre di mala fede. Sono 
due opinioni estreme^ che noi non ammettiamo (!)• 

61. 1 cessionari dei crediti ed altri diritti mobiliari sono 
soggetti a riduzione t 

La legge tace assolutamente. E questo silenzio da alcuni si 
interpreta nel senso, che rispetto ai soli immobili si abbia azione 
contro i terzi possessori, non cosi contro i cessionari dei crediti 
di diritti mobiliari ; da altri nel senso di lasciarne regolare la 
decisione secondo il diritto comune, giusta il quale, annullato 
il diritto del cedente, qualunque sia la causa deirannullamento, 
si annulla anche la cessione che ne dipende (art. 1976). n che 
ci par vero. Se la legge si è occupata solo dei terzi possessori 
degl'immobili, è stato nel fine di vantaggiarli, mediante il bene- 
ficio dell'escussione, non essendo necessario sancire lo stesso 
nell'interesse dei cessionari dei diritti mobiliari, i quali diritti si 
conferiscono in natura quante volte il donatario non sia solvente, 
ed il cessionario non voglia egli soddisfare il legittimario in con- 
tante. Che se altrimenti fosse, l'insolvibilità del donatario rica- 
drebbe sul legittimario; il che non potrebbe essere ammesso. 

62. Per determinare l'ammontare della legìttima e della 
disponibile è scritto l'articolo 822, corrispondente all'articolo 
922 del Codice firancese, che è stato corretto e compiuto nella 
sua dizione, il quale dispone la formazione di una massa spe- 
ciale. E per bene intenderlo occorre ricordare : 

Che consistendo l'eredità nel patrimonio del defunto, esi- 
stente all'apertura della successione, essa si compone dell'attivo 
e del passivo, che distribuita in quote si attribuisce ai condivi- 
denti, e sulla quale hanno diritto i creditori. 

Che se questi condividenti sieno fratelli o sorelle legittimi, 
legittimati, adottivi o naturali legalmente riconosciuti, che 



e per essi è qnistione non di liberarsi da ana obbligazionei ma di prescrìvere acquùti^ 
tivamenU ì beni che posseggono. Or eglino non possono cominciare questa prescrizione 
che dal giorno del contratto, che non può durare più di 10 o *iO annii secondo le ipotesi 
(Del Sol). 

(Ij Demolonibe, voi. ix, n. 24i. 



Digitized by 



Google 



n«ne soccessioni 227 

vengono alla successione, e donatari senza dispensa della col- 
lazione, la massa si accresce dei beni donati, nel solo loro inte- 
resse, a fine di aversi fra essi una completa eguaglianza, salvo 
la contraria volontà del defunto. Su questa massa così accre- 
sciuta non possono pigliar parte né i creditori del defunto, né i 
suoi legatari, né altri eredi che non sieno discendenti. 

Che quando occorre determinare la legittima e la disponi- 
bile, nel fine di conoscere se le liberalità fatte dal defunto con 
donazioni o con testamento abbiano ecceduto la disponibile ed 
offesa la legittima, si comincia dal dedurre tutti i debiti esistenti 
all'apertura della successione dalla massa dei soli beni in essa 
esistenti (prima specie di massa formata per i condividenti ed i 
creditori). 

Cotale massa, netta (se vi sia), viene accresciuta dalla fit- 
tizia e non effettiva riunione dei beni, di cui si é disposto a 
titolo di donazione, conferibili e non conferibili, quanto ai beni 
mobili secondo il loro valore al tempo delle donazioni, e quanto ai 
beni immobili secondo il loro stato al tempo delle donazioni, 
ed il loro valore al tempo della morte del donatore; e sull'asse, 
cosi formato, si calcola quale sia la porzione di cui il donante 
o testatore ha potuto disporre, avuto riguardo alla qualità degli 
eredi aventi diritto alla riserva : ossia discendenti, ascendenti 
e tutti coloro ai quali la legge riserva una quota di successione 
(articoli 1091, 1092). 

Si é perfezionato così e corretto Tarticolo 922 del Codice 
firancése, in quanto che questo si limitava a dire, sema distin- 
guere beni mobili da immobili: che si riunissero alla massa, 
secondo il loro stato al tempo delle donazioni, e il loro valore al 
tempo della morte del donatore. Il Codice italiano, facendo distin- 
zione fra i beni mobili ed immobili, dispone invece che il valore 
dei beni mobili (corporali od incorporali, di qualunque specie) 
è quello del tempo delle donazioni, identificando così il modo 
della determinazione del valore dei beni mobili nel caso della 
riduzione con quello della collazione (art. 1024). 

Il Codice francese disponeva, che, formata la massa intera 
nel modo anzidetto, si detraessero i debiti, mentre secondo il 
Codice italiano i debiti si detraggono dalla massa dei soli beni 
esistenti all'apertura della successione, prima che si proceda 
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alla formazione della massa speciale per la determinazione della 
legittima e delia disponibile, perchè i creditori non hanno diritto 
che su i soli beni esistenti all'apertura della successione. Tutta 
la scuola francese fa osservare che questa era un'inesattezza 
del Codice, che il legislatore italiano ha corretto, la quale per 
altro era innocua se i debiti non avessero ecceduto Fattivo esi- 
stente all'apertura della successione, non cosi nel caso contrarto. 

63. Determinata la porzione legittima e la disponibile, 
colui che domanda la riduzione delle liberalità, fatte a favore di 
un donatario, di un coerede o di un legatario, anche estraneo, 
come eccedenti la porzione disponibile, deve imputare alla sua 
porzione legittima le donazioni o legati a lui fatti, salvo che ne 
sia staio espressamente dispensato^ la quale dispensa non può 
avere effetto a danno dei donatari anteriori. Non tutte però le 
liberalità debbono essere imputate, ma solo quelle che la legge 
soggetta a collazione. 

È questo un articolo nuovo del Codice italiano, che fa ces- 
sare tutte le controversie suscitate dalla scuola francese, essendo 
scrìtto in modo chiarissimo. 

E qui poniamo termine alla esposizione del diritto di ridu- 
zione, ampiamente illustrato nei più minuti particolari dalla 
scuola francese ed italiana, alla quale rimandiamo, essendo stato 
nostro proposito di riassumere chiaramente quello che hanno 
scritto gli altri in quanto tornava opportuno a far intendere il 
diritto dei terzi, ed intrattenerci a svolgerlo più ampiamente 
dove ci è pai-so che la scuola fosse manchevole. 
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DIRITTO DEI TERZI NELLE DONAZIONI 



SOMMARIO 

NOZIONI PRELIMINARI 

1. Definizione della donazione e sne condizioni essenziali. 
3. La donazione ò un atto solenne. Sua forma. 

3. Se si possa donare per procura, e in che forma debba questa essere fatta 

§1. 

Del diritto di preferenza fra gli acquirenti dello stesso aJienanU 

della medesima cosa donata. 

4. Principio generale. Eccezioni derivanti dalla qualità della cosa donata. 

DeUa condizione dei creditori del donante. 

5. Specificazione della loro condizione. Il donatario non ò tenuto a pagare i debiti 

del donante. 

6. Eccezioni. 

7. n donatario non può sciogliersi dalla donazione che ha accettata per sottrarsi 

airobbligo di pagare i debiti hnpostogli dal donante o nascenti dalla qualità 
della cosa donata. ' 

8. Dell'azione riTOcatoria per firode. 

§3. 
DeUa condizione dei creditori del donatario, 

9. Del concorso dei creditori del donatario con i creditori del donante o dei succes* 

sivì acquirenti della cosa donata. 
10. I creditori del donante chirografari od ipotecari non possono spropriare Timmo- 
bile donato in danno del donatario, ancorché la donazione non sia stata tra- 
scrìtta, ma debbono usare la procedura contro il terzo possessore. 

§4. 
DeUa condizione dei terzi nel caso di riversione della cosa donata* 

15. Validità della condizione della riversibilità; suoi limiti; suoi efìTettL 

12. Da qnal tempo comincia la prescriziona a farore dell'acquirente dal donatario* 
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Ddla eondUfi&M dei ierwi nel caso di rivùeaxUme 
per effetto di eondi^iane rieotutiva, 

13. La condizione risolntiTa ha effetto ex Urne anche nell*intere88e dei ienL 

14. Meno quando si tratta di risoluzione per inadempimento dei pesL 

§5. 

Détta condiMione dei tenti nei eaeo di rivoamUme per ingratitudine 
per $cprawegnen»a deifyU* 

15. Principio direttiTO. 

Ddla condizione dei tertri netta rivoeatfione per fMte, 

16. Del diritto dei creditori d'impugnare per frode delle loro ragioni gli atti fotti dal 

loro debitore. 

17. Non ò necessaria la proya della partecipazione del donatario allaftx>de del donante 

debitore, e perchò. 

18. I soli creditori anteriori aUa donazione hanno diritto aU'azione rivocatoria. 

19. Se possa darsi l'azione rìyocatoria contro i subacquirenti dal donatario, allorché 

sieno a titolo gratuito, ossia commento del terzo comma dell'art. 1235. 

20. Se questo comma si possa estendere ai beni mobilL 
SI. Relazione del Guardasigilli sul proposito. 

22. Degli effetti della rìyocazione rispetto ai donatari di buona fede. 

23. Durata dell'azione di rìyocazione. 

8 8. 
Oeservazioni co muni ai tre paragrafi precedenH. 

24. Come debba farsi l'annotazione della domanda di rìyocazione al margine deUa 

trascrirìone. 

25. Se le alienazioni e le ipoteche anterìorì alla trascrìzione della domanda di rìyoca- 

zione sieno efficaci anche quando non sia trascrìtto l'atto di donazione; a bene- 
ficio di chi ya la multa comminata dall'art. 1984. 



NOZIONI PBEUMINABI 

1 . Fra i modi di acquistare e di trasmettere la proprietà, 
il Codice italiano annovera la donazione. Esso riconosce nel 
proprietario il diritto, durante la sua vita, di disporre a titolo 
gratuito di tutto o parte del suo patrimonio, senza che vi 
facciano impedimento i vincoli di famiglia che egli avesse 
contratti. Ma pur rispettando la libertà del proprietario, nel 
designare l'essenza delle liberalità, che costituiscono donazione, 
nello stabilirne le condizioni, i limiti e la forma, vi scorgi la 
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traccia del pensiero (1) di raffrenarle più che agevolarle, di 
provvedere a che gristinti generosi non trascinino alla rovina 
il donante e di assicurare al volere di Ini una completa libertà, 
rendendo malagevoli le sorprese e gl'inganni. 

La definizione della donazione è tolta dal Codice civile fran- 
cese: ' è un atto di spontanea liberalità^ col quale il donante si 
spoglia attualmente ed ifrevocabilmente della cosa donata in favore 
del donatario che l'accetta „ (art. 1050). 

Le parole di spontanea liberalità non sono nel Codice fran- 
cese; sono state aggiunte, ad esempio del Codice albertino, per 
meglio determinare la essenza della donazione. 

Sono dunque due le condizioni essenziali di un atto di dona- 
zione: liberalità fatta di spontanea volontà, nullo jure cogente: 
spoglio attuale ed irrevocabile della cosa donata. 

A meglio determinare e chiarire la prima condizione, anche 
nel fine di far cessare la distinzione scolastica di donazione p-o- 
pria ed impropria ^ si è scritto il seguente articolo 1051 , traen- 
dolo dal Codice albertino: "^ È donazione anche la liberalità 
fatta per riconoscenza, o in considerazione dei meriti del dona- 
tario, o per ispeciale rimunerazione, o quella per cui s'imponga 
qualche peso al donatario „. 

Non può essere considerata quale donazione la rimunera- 
zione dei servigi estimabili in danaro, per la ripetizione dei quali 
sia concessa un^ azione giudiziaria; Tatto deve considerarsi a 
titolo oneroso e, come tale, essere regolato sia per la forma che 
per la sostanza. Per contrario, va riguardata come spontanea 
liberalità anche quella che sia l'effetto dell'adempimento di un 
dovere morale. 

Onde la dote costituita dal padre o dalla madre alla figlia, 
anche senza dispensa della collazione, è una liberalità spon- 
tanea, perchè né l'uno, né l'altra sono obbligati, durante la loro 
vita, di fare assegnamenti ai loro figliuoli (art. 147). 

La seconda condizione, spoglio attuale ed irrevocabile j ha ori- 
gine nella sua forma dalle consuetudini francesi, secondo le 
quali per conservare i beni in famiglia si ammise la massima: 



(1) Era questo il pensiero dell*antica ginrisprudenza francese e di alcuni Godici 
dei^ Stati italiani* 
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Non vale donare e ritenere. Niuno può validamente donare, se 
non si spossessi fin dal tempo della donazione della cosa donata 
e se non si privi per sempre della facoltà di disporne, acciocché 
Tattaccamento naturale che si ha a ciò che si possiede e il natu- 
rale ritegno che si ha a dismettersene per sempre, distogliessero 
le persone dal donare (1). La frase vivace, spoglio^ accenna però, 
secondo il linguaggio ordinario del Codice, più specialmente a 
trasferimento di possesso che di proprietà (articoli 695, 926), 
Pare a noi, che pur seguendosi il sistema del Codice fran- 
cese, avrebbesi dovuto mutare la frase, dicendosi, in confor- 
mità del linguaggio usato in altre parti del Codice : * col quale 
nell'atto stesso che si dona^ si trasferisce irrevocabilmente la cosa 
donata, ecc. ,. Ciò per non essere obbligati a ricorrere alla storia 
giuridica straniera a fine d' intendere con precisione la ragione 
del linguaggio del nostro Codice (2). 

Dalla necessità di questa seconda condizione, il Codice ha 
dedotto le seguenti conseguenze : 

1® La donazione non può comprendere che i beni pre- 
senti del donante : se comprende beni futuri, è nulla riguardo a 
questi (art. 1064); 

2^ È nulla qualunque donazione fatta sotto condizioni, la 
cui esecuzione dipenda dalla sola volontà del donante (articolo 
1066) (3); 

3® È del pari nulla, se è stata fatta sotto la condizione 
di soddisfare altri debiti o pesi fuori di quelli che esistevano al 
tempo della donazione, o specificatamente designati nella mede- 
sima (art 1067); 

4® Se il donante si è riservato di disporre di qualche 
oggetto compreso nella donazione o di una determinata somma 
su i beni donati, e muore senza averne disposto, un tale oggetto 



(1) Pothier, DeUe donazioni tra vivi, sez. 11, art. 2. Sì proscrivono così le donazioni 
a caasa di morte. 

(2) Haec proprie donatio appellatur, cum dot aliquis ea mente ut statim relit acci- 
pientia fieri (Ulpiano, L. 1, ff., de don.). Bastava aggiungere la condizione dell' irrevo- 
cabilità nel fine di proibire le donazioni per causa di morte, per avere una definizione 
chiara e completa. 

(3) É nulla l'obbligazione contratta sotto una condizione che la fa dipendere dalla 
mera volontà di colui che si ò obbligato (art. 1162). Per le donazioni la disposizione 
è applicata più severamente. 
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una tale somma appartiene agli eredi del donante, fwn ostante 
qualunque clausola o stipdazione in contrario (art, 1069); 

5** Qualunque donazione di cose mobili non è valida che 
per quelle specificate nell'atto di donazione con indicazione del 
loro valore, ovvero in una nota a parte sottoscritta dal donante, 
dal donatario e dal notaio, ed unita airoriginale-donazione (arti- 
colo 1070). 

2. La donazione è un atto solenne. Dev'essere fatta ed 
accettata con atto pubblico sotto pena di nullità. Ciò non per- 
tanto, se ogni donazione richiede la espressione della volontà 
del donante di donare e quella del donatario di accettare la 
cosa donata, non è necessario che si Tuno che l'altro requisito 
essenziale sia compreso nel medesimo atto. L'accettazione può 
essere fatta successivamente durante la vita del donante, ma 
non altrimenti che per atto pubblico, il quale deve essere noti- 
ficato al donante. Da questo giorno e non prima comincia ad 
avere effetto la donazione (art. 1062). 

Si vuole Y accettazione del donatario in atto pubblico: il 
Codice francese aggiungeva: in termini espressi^ parole coteste 
omesse dal Codice italiano per non far ingenerare il dubbio, 
che la parola accettazione fosse sacramentale, ma sibbene che 
l'accettazione potesse essere espressa con formola che l'equiva- 
lesse. Non potrebbe però ammettersi un'accettazione tacita, 
dedursi cioè dall'intervento del donatario nell'atto di donazione, 
dalla sottoscrizione , dall' immissione in possesso della cosa 
donata o in altra analoga guisa. Vi debbono essere nell'atto 
parole che la esprimano, non bastando uno o più falli, d'onde 
possa argomentarsi. Vi è un'eccezione : le donazioni a contem- 
plazione di matrimonio non possono essere impugnate per 
mancanza di accettazione (art. 1062); ragione di ciò è il favore 
alla causa matrimoniale. 

n Codice è molto minuzioso nel determinare il modo della 
accettazione dei minori, degl'interdetti, degl'inabilitati e dei 
corpi morali, e ne prescrive l'osservanza sotto pena di nullità, 
da potersi opporre anche dal donante, dai suoi eredi ed aventi 
causa, derogandosi così alla regola contenuta nell'articolo 1107 
(art. 1061). 
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3. Queste solennità deroganti al diritto comune non giun- 
gono fino al punto di comandare T intervento personale del 
donante e del donatario nell'atto. 

n Codice espressamente dispone, che il donatario possa 
accettare la donazione per procura, espressa in atto autentico, 
contenente la facoltà di accettare la donazione o la facoltà in 
genere di accettare donazioni: tace interamente del se il donante 
possa donare per proemia, in che forma debba questa essere 
fatta, e se sia sufficiente la facoltà espressa conceduta al pro- 
curatore di fare in genere donazioni, oppure sia necessaria una 
procura, la quale contenesse la specificazione della cosa donata 
e della persona del donatario (art. 1057). Di cotesta forma di 
compilazione chi volesse indagar la ragione, la troverebbe nella 
storia delle quistioni che facevansi neirantica scuola : se Tac- 
celtazione potesse essere tacita, o dovesse essere espressa; se 
potesse essere fatta dal notaio come rappresentante dell'as- 
sente (1); se la procura dovesse essere scritta, oppure potesse 
essere verbale, specialmente se seguita da ratifica. A troncare 
queste quistioni il Codice fu cosi minuzioso intorno alla forma 
dell'accettazione da parte del donatario ed alla forma e conte- 
nuto della procura. Ma somiglianti quistioni non esistevano 
intorno alla rappresentanza della persona del donante. Tutti 
convenivano che la procura del donante dovesse essere espressa^ 
come quella necessaria per ogni specie di alienazione, senza 
porre distinzione tra le diverse specie di essa. 

n Codice italiano si è limitato a sancire le regole generali 
del mandato, ed esse sono le sole da invocarsi, per determinare 
come debba compilarsi una procura per donare, mettendole 
però in relazione colla essenza e natura della donazione. 

L'articolo 1741 vuole espresso il mandato per ogni atto che 
ecceda la ordinaria amministrazione, come alienare^ ipotecare^ 
e il donare non è che alienare. Mandato espresso nel senso di 
questo articolo è che si designi l'atto di disposizione per lo quale 
s'intende dare il mandato, senza maggiori specificazioni; così 



(1) Con rescritto del ì^ febbraio 184r5 fa risoluto che la donazione accettata dal 
notaio nell*interesse del donatario non interYeniente neiratto, prima del 1809 nel regno 
di Napoli, fo8se perfetta ed irrevocabile^ estendo questa una costumanza generalmente 
ricevuta. 
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è mandato espresso la facoltà concessa d* ipotecare immobìli, di 
accettare o rinunziare eredità, di deferire giuramento e di alie- 
nare , di rendersi fideiussore semplice o solidale , contrarre 
mutui, ecc.; senza che sia necessario di nominare le persone 
con le quali avessero a farsi questi atti, né determinare l'og- 
getto individuo dell'atto o contratto. Non si è voluto, sotto pre- 
testo di garentire la libertà del mandante e tutelarlo da ogni 
abuso da parte del mandatario, imporgli maggiori vincoli nella 
manifestazione della sua volontà di quelli che fossero stretta- 
mente necessari, come conseguenza della libertà di disporre. 
Onde si è lasciata al mandante piena balìa di determinare i 
limiti del mandato di alienare, sino a permettergli di riporre 
piena fiducia nella persona di propria scelta. Non pertanto , il 
silenzio del Codice sul mandato a donare ha fatto nascere due 
quistioni abbastanza gravi, sulle quali anche la Corte di cassa- 
zione di Napoli ha avuto a pronunziarsi. 

La prima si è, se la procura da farsi dal donante debba 
essere compilata in atto pubblico. Del che non ha dubitato la 
Corte di cassazione di Napoli, correggendo una precedente sen- 
tenza, con la quale aveva ritenuto che la procura potesse essere 
fatta con privata scrittura. Se Tatto pubblico è richiesto prin- 
cipalmente per assicurare la libertà e la maturità di consiglio 
nel donante, evitando le sorprese e la precipitazione, questo 
fine sarebbe interamente frustrato se fosse lecito al donante di 
manifestare la sua volontà di donare con scrittura privata. In 
questo caso Tatto pubblico, nel quale non interviene il donante, 
ma il suo procuratore, fornito di scrittura privata, assicurerebbe 
la libertà del procuratore, non quella del donante; ma è inten- 
dimento chiaro del Codice, che gli elementi necessari per la 
validità della donazione, cioè Tespressione della volontà di 
donare e Taccettazione risultino da atto pubblico (1). 

La seconda quistione è ancor più grave, se sia valida la 
procura per donare in genere, come basta per ogni alienazione 
a titolo oneroso e per Taccettazione delle donazioni, oppure 
occorra una procura specialissima, la quale indichi la cosa da 
donarsi e la persona del donatario. 



(1) Senteiua 90 luglio 1876. CotOra: sentenza 8 febbraio 1887. 
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Si è affermato, che Vanimus donandi debb'essere diretta- 
mente manifestato dal donante, il che sarebbe indeterminato 
ed incerto, se la manifestazione non cadesse sulla persona del 
donatario e sulla cosa da donare. La quale ragione esclude 
Tapplicazione delle regole direttive del mandato ad alienare, 
non potendosi confondere Talienazione a titolo oneroso, nella 
quale la persona non viene principalmente riguardata, dairalie- 
nazlone a titolo gratuito. D'altronde, nelle alienazioni a titolo 
oneroso vi è sempre un equivalente, il che non accade nelle 
donazioni ; sicché una buona legislazione deve garantire il 
donante dai possibili abusi del mandatario. 

Ma si è risposto che Vanimus donandi non consiste razionai- 
mente, in modo assoluto, in una volontà diretta a trasferire gra- 
tuitamente in altra detcrminata persona una propria cosa : è 
concepibile Vanimus donandi anche in una volontà diretta a 
trasferire in altri tutto o parte del proprio patrimonio per mezzo 
di persona di propria fiducia, o dando le istruzioni da seguirsi 
in casi determinati, o rimettendosi interamente ad essa. Se il 
proprietario ha il diritto di disporre nella maniera più assoluta, 
se può dar fondo a tutto o parte del suo patrimonio (1), non vi 
è ragione da impedirgli di commettere ad altri di donarlo in 
tutto in parte e di farne Tuso che può indicargli o abbia 
indicato in qualsivoglia maniera. Il testatore trasmette il suo 
patrimonio all'erede di propria scelta, con volontà da lui diret- 
tamente manifestata, tanto che egli non può conferire ad altri 
la scelta dell'erede. E pure gli si è concesso il diritto di sce- 
gliersi un erede o un legatario fiduciario, cioè un erede o un 
legatario apparente che avesse la qualità pubblica di erede o di 
legatario. 

Che mai è costui, nella più parte dei casi, se non un nudo 
minister voluntatis, un mero procuratore, coU'aggiunta di non 
dovere render conto ad alcuno? 

Vi è dunque maggior ragione di non negare ad un proprie- 
tario di conferire a persona di sua fiducia il mandato di donare 
tutto parte del suo patrimonio senza altra specificazione, con- 



ci) Uno dei progressi del Codice italiano é di aver ridotto i limiti della libertà di 
disporre. 
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fidando nella intelligenza e nella rettitudine del suo amico. Egli, 
concedendo il mandato, manifesta Vanimus donandi, rimetten- 
done altrui la determinazione del se, del come, del quando ed 
a favore di chi, secondo le istruzioni che ha potuto dai*gli. 
Questi mandati sono rari; e la loro rarità è dimostrata dal- 
Tosservare che l'autorità giudiziazia non ha avuto finora occa- 
sione di occuparsene; ma pure, senza cessare di essere uomo 
accorto, può nascere la necessità di fare simili mandati espressi, 
ma indeterminati; rimettendosi in tutto all'onoratezza del fidu- 
ciario. 

Un padre di numerosa famìglia parte per lontani paesi, 
lasciando ricco patrimonio e lunga figliolanza. Qual meraviglia 
se lasci un procuratore nella persona del padre o del fratello, 
del cognato, con la facoltà espressa di donare ? Egli è sicuro 
che il suo fiduciario farà uso di questa facoltà, se occorra e 
quando occorra, meglio di quello che egli farebbe in quelle certe 
circostanze. 

Può il fiduciario abusarne, ma non vi sarebbe più libertà, se 
il pericolo dell'abuso consigliasse il legislatore ad imporre dei 
limiti all'esercizio della stessa nella disposizione della proprietà. 
Se il pericolo dell'abuso non ha fatto proscrivere le fiducie 
testamentarie, si proscriverebbero esse durante la vita, quando 
i freni a commetterlo sono maggiori, avendosi a testimonio 
l'amico vivente, e si ha, in ogni caso di sospetto, possibilità di 
rivocare il mandato ? 

Preponderò nondimeno l'opinione più ristretta che Vanimus 
donandi dovesse essere ima manifestazione diretta del donante, 
e che non si potesse validamente conferire un mandato con la 
espressa facoltà di donare, senza specificazione della cosa da 
donare e della persona del donatario (1). 



(1) La novità della quistione Iprovocò dottissimi scritti d'insigni giuristi italiani, che 
sono stati raccolti a cura del professore E. Gianturco, sotto il titolo: Del mandato a 
donare cui voUs (Napoli 1880, Luigi Pierro editore). Questo opuscolo contiene : note dei 
professori V. Scialoja, F. Ricci, R. Jannuzzi, E. Gianturco ; due note deiraw. Ballerini; 
le allegazioni degli avvocati Plastino e Lombardi ; la requisitoria del Procuratore gene- 
rale presso la Corte d'appello di Potenza, Falcone, e del Procuratore generale presso la 
Corte di cassazione di Napoli, V. Calenda di Tavani ; la sentenza della Corte di cassa- 
zione di Napoli, a Sezioni unite, del 2 giugno 1888. Non vi sono comprese due allega- 
zioni dell*avv. E. Ciccotti, e la sentenza della Corte di cassazione, a Sezione semplice, 
del 27 gennaio 1887. 
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Mandate innanzi queste nozioni sulla definizione e sulla 
forma della donazione ; incominciamo a Uaiture aei diritto 
dei terzi. 

§ i. 

Del diritto di preferenza fra gli acquirenti dallo stesso alienante 

della medesima cosa donata. 

4. Secondo il Codice italiano, la traslazione della pro- 
prietà o dei diritti per atto tra vivi si effettua col consenso 
legittimamente prestato senza bisogno di materiale tradizione 
(art. 1125). Onde la cosa donata, qualunque essa sia, si 
acquista e si trasmette nel momento che la donazione è dive- 
nuta perfetta (articoli 1057, 1062), ancorché la cosa donata 
non sia stata consegnata. Ne deriva la conseguenza, che deve 
essere preferito queiracquirente, in cui favore la donazione è 
divenuta perfetta prima delle altre, perchè il donante si è già 
irrevocabilmente spogliato coU'atto pubblico della donazione 
della cosa donata a favore del donatario, che, accettandola, 
Tha acquistata. Sicché se aliena altrui posteriormente la stessa 
cosa donata, aliena nuUamente, preferendosi al secondo il 
primo donatario. Questo principio ammette però delle ecce- 
zioni nell'interesse di certi terzi, e per certe cose, le quali ecce- 
zioni si possono ridurre a tre categorie: 

1^ La preferenza delle donazioni successive a due o più 
persone di un mobile di sua natura o di un titolo al portatore^ 
nel rapporto di costoro, non è regolata dalla data della perfe- 
zione delle rispettive donazioni, ma dalla data del possesso 
concesso al donatario di buona fede (art. 1126). Ciò è con- 
forme al principio stabilito nell'art. 707, secondo il quale il 
possessore del mobile per sua natura o del titolo al portatorcy 
quando è di buona fede, é presunto proprietario, valendo come 
titolo il possesso. Se dunque le successive donazioni non si 
riferiscono a molili per loro natura o a titoli al portatore ^ o rife- 
rendosi ad essi il possesso non è stato dato ancora ad alcuno 
dei donatari, o colui a cui fu dato, sia in mala fede, si applica 
il principio generale, che si deve preferire quel donatario, il 
cui contratto sia perfetto prima dell'altro. 
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2** Se la donazione è di crediti o altri diritti mobiliari la 
preferenza tra i successivi acquirenti di essi è determinata 
dair anteriorità della notificazione della donazione, fatta al 
debitore, o dell'accettazione di essa fatta dallo stesso con atto 
autentico. Qui non diremo altro, avendo scritto e stampato 
una speciale Monografia col titolo: Della cessione dei crediti (1). 

3® Se la donazione si riferisce a trasferimento di pro- 
prietà di immobili o di diritti reali o reputati tali, giusta la 
enunciazione fattane nell'art. 1932, la preferenza tra i succes- 
sivi acquirenti è determinata dairanteriorità della trascrizione 
dell'atto di donazione (art. 1942). Ed i creditori del donante 
possono utilmente acquistare o iscrivere ipoteche sull'immobile 
donato fino alla trascrizione. 

Neanche diremo cosa intomo a questa eccezione, poiché 
per la sua importanza abbiamo scritto ima Monografia intomo 
ai principii fondamentali della trascrizione e dei suoi effetti (2), 

§ 2. 
Della condizione dei creditori del donante. 

5. La cosa che si dona, può essere individua, o di tutto 
un patrimonio, universitas, o di una quota di esso, purché sieno 
beni presenti del donante. Qualunque sia l'estensione della 
specie della cosa donata, la donazione é sempre una trasmis- 
sione a titolo particolare. Il donatario non è considerato qual 
rappresentante giuridico della persona del donante, ma quale 
avente causa dalla persona di lui, limitatamente ai diritti, che 
questi ha sulla cosa donata. Sicché i creditori del donante, 
perfetta che sia la donazione, non hanno alcuna azione a spe- 
rimentare, né contro la persona del donatario, né sopra la 
cosa donata, salvo l'esercizio dell'azione ipotecaria contro di 
lui qual possessore della cosa ipotecata. Ma, se per la natura 
della donazione qual modo di disporre a titolo particolare, i 
creditori non hanno alcun diritto contro il donatario, né costui 



Qì MirabcUi Del diritto dei terzi, pap. 323. 
(i) Mlrabelli, Del diritto dei terzi, pag. ÌOÌ, 



Digitized by 



Google 



240 Del dirHtd de! terzi 

può essere costretto a pagare i debiti del donante, possono 
averlo per volontà espressa o tacita del donante. 

6. L'articolo 1067 dichiarando nulla la donazione fatta 
sotto la condizione di soddisfare ad altri debiti e pesi fuori di 
quelli che esistevano al tempo della donazione, o specificamente 
designati nella medesima (1), suppone due cose: che il dona- 
tario non debba pagare i debiti del donante; che il donante 
possa imporgli il pagamento di tutti o parte dei debiti che ha 
attualmente ed anche dei debiti futuri, come ad esempio le sue 
spese funerarie, purché sieno specificamente designati. Nel 
quale caso i creditori possono^ se vogliono, rivolgersi contro 
il donatario per l'art. 1128, perchè il pagamento dei debiti è 
condizione della donazione, ed anche per l'art. 1234. Non 
possono però essere costretti a farlo; perchè, secondo il Codice, 
ninno può essere obbligato a mutar debitore. 

Oltre la espressa volontà del donante, l'obbligo del dona- 
tario può nascere dalla natura stessa dei beni, principalmente 
nella donazione di tutto o parte del patrimonio presente del 
donante, di tutta o parte di una eredità a lui deferita. Siccome 
il patrimonio o una quota-parte di esso si compone di attivo 
e di passivo, la trasmissione dell'intero o di parte di esso im- 
porta trasmissione dell'obbligo di pagare i debiti in tutto o in 
parte. Questa presunzione fondata sulla massima non intellir 
guntur bona nisi deducto aere alieno^ è ammessa anche nelle 
donazioni (2). Ed il Codice italiano l'applica espressamente al 
donatario dell'usufrutto di un patrimonio o di una sua quota 
(art. 509) ed alla vendita di una eredità (art. 1565); e tra 
vendita e donazione sotto tal rispetto non può esservi diffe- 
renza di principii, essendo entrambi questi contratti modi di 
acquistare a titolo particolare. Se non che, il donante può, in 
questi casi, espressamente manifestare nell'atto la sua volontà, 
colla quale o conferma, o modifica, o distrugge la presunzione. 
Anche nel caso di una donazione di tutto un patrimonio o di 



(1) Ciò nel fine di conservare integro il principio della irrevocabilità delle 
donazioni. 

(2) L. 39, § 1, ff., de rerh. sùjnif. 
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ana quota -parte di esso, i creditori non potrebbero avere 
un'azione diretta contro il donatario, che per virtù dei due 
articoli 1128 e 1234; né potrebbero esservi costretti. 

7. n donatario non può esimersi dall'obbligo di pagare 
i debiti nella misura derivante dalla espressa volontà del do- 
Dante o dalla natura della disposizione, con abbandonare i 
beni donati, sciogliendosi dalla donazione. Quando la dona- 
rione è divenuta perfetta, il vincolo di diritto da essa nascente 
è obbligatorio tanto per il donante, che per il donatario: né si 
può sciogliere che nella stessa guisa come si sciolgono tutti 
gli altri contratti. Di ciò da alcuni si é dubitato, parendo loro, 
' che ciascuno sia lìbero di rinunziare ad un beneficio già accet- 
tato. Ma non può esser cosi. Il donatario, tostoché ha accettato 
debitamente la donazione, é divenuto proprietario della cosa 
donata, essendosi il donante irrevocabilmente spogliato della 
proprietà con trasferirla in lui. La rinunzia, dopo Faccetta- 
rione, dovrebbe produrre Teffetto del trasferimento della pro- 
prietà della cosa donata nel donante, che la riacquisterebbe; 
ma ninno può essere obbligato, suo malgrado, ad accettare una 
proprietà già passata irrevocabilmente ad un altro. Cotale 
ragionamento il donante potrebbe fare al donatario, che volesse 
ritornargli il dono, al quale ragionatamente non sapremmo che 
cosa potesse opporre. Ma esso sarebbe ancor più forte e con- 
vincente se alla donazione fossero inerenti degli oneri, la qual 
cosa si avvera quasi sempre nel caso che il donatario si deter- 
mini a rinunziare il dono già accettato. 

L'atto di donazione, accettato che sia, diventa un contratto, 
cioè, come sopra abbiam detto, un vincolo obbligatorio del- 
l'ima e dell'altra parte ed il rapporto giuridico, consensual- 
mente creato, non può che consensualmente disciogliersi. Se il 
donatario avesse la facoltà di rinunziare al dono a suo talento, 
invano il Codice si sarebbe affaticato a determinare con molta 
cura il modo come le persone incapaci dovessero accettare le 
donazioni nel fine di renderle efficaci al pari di quelle accettate 
dai maggiori di età e capaci dei diritti civili, dichiarando 
financo la nullità assoluta da potersi opporre dal donante e 
dal donatario, se non si fosse fatta l'accettazione conforme- 

16 — MXBABXLLi, n. Studi giurìdici, 
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mente alla legge. Ogni tutela delle persone incapaci sarebbe 
stata inutile, se esse potessero a loro beneplacito svincolarsi 
dairobbligo, daìV accettazione derivatUe. 

Lo stesso donante può diventare creditore del donatario, 
quando con la donazione siensi imposti degli oneri, come il 
pagamento annuo di una rendita vitalizia a favore dello stesso 
donante. Se la cosa donata sia un immobile o un diritto capace 
d'ipoteca, la legge concede al donante l'ipoteca legale , da 
prender grado dal di della iscrizione (art. 1969, n. 1), la quale 
può farsi sino alla trascrizione della donazione. Che anzi nel- 
l'atto della trascrizione il Conservatore deve prenderla di ufficio, 
e tutte le trascrizioni ed iscrizioni anteriori sono inefficaci 
(art. 1942, 1985). Con questo ordinamento l'ipoteca acquista 
gli effetti di un privilegio, come abbiamo ampiamente dimo- 
strato nelle due Monografie relative al contratto di vendita ed 
alla trascrizione, dove rinviamo chi volesse maggiore svol- 
gimento (1). 

Il donante potrebbe anche domandare la rivocazione della 
donazione, ma di ciò ci occuperemo più innanzi. 

• 

8. Dovremmo da ultimo discorrere del diritto concesso 
ai creditori del donante dall'art. 1235, cioè il diritto d'impu- 
gnare in proprio nome la donazione, che il debitore avesse fatta 
in frode delle loro ragioni, ancorché fosse colorita sotto forma 
di contratto a titolo oneroso. 

Abbiamo creduto però miglior consiglio, attesa l'importanza 
della materia, trattarne in un paragrafo speciale che alloghe- 
remo in fine. 

§ 3. 
Della condizione dei creditori del donatario. 

9. I creditori del donatario, tostochè costui è divenuto, 
mediante la donazione debitamente accettata, proprietario della 
cosa donata, acquistano sulla medesima, entrata nei beni del 
loro debitore, la garentìa a tutti essi comune, giusta gli ai1i- 



(ij Mirabelli, Del diHUo dei terzi, oaffine 121, 291. 
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coli 1948 e 1949. Ma i creditori del donatario possono venire 
in conflitto con i creditori del donante, o con i successivi 
acquirenti della stessa cosa donata. Onde occorre discorrerne. 

Abbiamo già espresso il principio direttivo della traslazione 
della proprietà e dei diritti secondo il Codice civile italiano, 
cioè che essa derivi dal consenso legittimamente prestato; 
sicché con la donazione debitamente accettata si opera la 
traslazione della cosa donata in proprietà del donatario, rima- 
nendone spogliato il donante. E questo principio si applica 
naturalmente ai creditori del donante e del donatario, di guisa 
che la cosa donata cessa di essere garentìa dei creditori del 
donante per cominciare ad essere garentìa dei creditori del 
donatario. 

Abbiam notato, che questo principio riceve eccezione nel 
concorso di due successivi acquirenti di un mobile corporale 
di un titolo al portatore, essendo preferito chi ha ricevuto il 
possesso, ancorché il suo titolo sia posteriore di data, purché 
egli sia in buona fede. La medesima regola é da osservare nel 
conewso di un creditore di un donatario col creditore di un 
donatario posteriore, perchè essendo entrambi aventi causa 
dei rispettivi donatari, non possono esercitare sulla cosa donata 
che i diritti del rispettivo debitore. 

Ma non può dirsi lo stesso nel concorso dei creditori del 
donante con i creditori del donatario, se il mobile corporale o 
il titolo al latore fosse tuttavia nel possesso del donante; e tanto 
più se non si trattasse di titoli al portatore o di altri mobili 
corporali che non sieno tali per loro natura, come per esempio 
i frutti pendenti; perché siccome la proprietà di ogni cosa 
donata tra donante e donatario é trasferita senza bisogno di 
tradizione, così i rispettivi creditori, come loro aventi causa, 
sono obbligati a rispettare questo stato di diritto, avendo la 
legge fatto eccezione nel rispetto dei successivi acquirenti dallo 
stesso donante, per un caso determinato (art. 1 1 26), eccezione 
questa che non può essere estesa. Se non che i creditori del 
donatario, cui non è stato dato il possesso della cosa donata, 
non possono procedere che col pignoramento presso il terzo, 
che é il donante, il quale della cosa donata diventa sequestra- 
tario giudiziale neirinteresse del pignorante (art. 611 e segg. 
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del Cod. di proc. civ.). Se la cosa donata è un credito, la pro- 
prietà rispetto ai creditori si trasferisce nel donatario, quando 
il debitore abbia accettato la cessione con atto autentico, o dal 
di della notificazione. Da questa data i creditori del donatario 
vincono i creditori del donante. 

Se la cosa donata consiste in un immobile, siccome il dona- 
tario ne diventa proprietario dopo che la donazione fu debi- 
tamente accettata, ancorché Tatto non fosse trascritto, cosi i 
suoi creditori acquistano in esso la garentia comune a tutti i 
creditori del proprio debitore (articoli 1948, 1949, 2076). 

Nel concorso però dei creditori ipotecari del donante, del 
donante medesimo per l'adempimento dei pesi risultanti dal- 
l'atto di donazione, e dei successivi acquirenti della cosa donata 
è altro il principio direttivo. 

La trascrizione dell'atto di donazione è la forma essenziale 
nel reciproco rapporto di costoro, senza la quale la proprietà non 
s'intende trasferita dal donante al donatario. Prima della trascri- 
zione, proprietario rispetto a loro si reputa tuttavia il donante; 
onde le ipoteche da lui consentite, le iscrizioni di qualunque 
ipoteca a favore dei suoi creditori, le donazioni totali o parziali 
hanno efficacia contro i suoi aventi causa. Vi hanno due pro- 
prietari ad un tempo: l'uno apparente, che è il donante; l'altro 
vero^ che è occulto. Illustriamo ciò con un esempio. Primo ha 
il 30 gennaio donato a Secando V immobile tusculano. J credi- 
tori di Secondo^ che è il donatario, lo stesso di o successiva- 
mente, iscrivono la loro ipoteca giudiziale sul fondo tusculano, 
ed anche creditori con ipoteca consentita dal donatario, suc- 
cessivamente iscrivono pur essi. La donazione però non è stata 
trascritta. La trascrizione nel reciproco rapporto di questi cre- 
ditori del donatario è una circostanza giuridicamente indiffe- 
rente : tutti concorrono secondo la data della propria iscrizione. 

Frattanto i creditori ipotecari del donante, Primo, che non 
avevano curato d'iscrivere le loro ipoteche anteriormente al 
30 gennaio, giorno della donazione, le iscrivono posteriormente 
alla iscrizione dei creditori del donatario Secondo. Che anzi 
Primo, dopo il 30 gennaio, consente nuove ipoteche e queste 
s'iscrivono. La donazione neanche è trascritta. Nel concorso 
dei creditori di Primo e di Secondo^ ì creditori di Primo sono 
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collocati in primo luogo, giusta la data delle rispettive iscri- 
zioni ; ed in secondo luogo i creditori di Secando anche giusta 
la data delle rispettive iscrizioni. Dal giorno però della trascri- 
zione della donazione i creditori di Primo non possono più iscri- 
vere ipoteche sul fondo tusculano, ancorché precedentemente 
consentite, e tanto meno costituirsi sul medesimo valide ipoteche. 

40. Procediamo più innanzi. I creditori iscritti di Primo 
pignorano in danno di lui il fondo tusculano, donato a Secondo 
e da costui posseduto. Secondo ne reclama la proprietà per virtù 
dell'atto di donazione, non trascritto. Se nel momento del pigno- 
ramento la donazione fosse trascritta, il reclamo dovrebbe 
essere ammesso, salvo l'azione ipotecaria, perchè indubitata- 
mente, nel momento dell'azione esecutiva^ Secondo è divenuto 
proprietario erga omnes. 

Ma se Tatto di donazione non fosse stato ancora trascritto, 
Secondo nonpertanto avrebbe il diritto di liberare il fondo tuscu- 
lano dalle ipoteche. Imperocché, se ha questo diritto nel caso 
che sia stato a lui fatto il precetto (art. 2041), tanto più tale 
facoltà gli spetta se a lui non sia stato ancora intimato. Se la 
facoltà di trascrivere può esercitarsi tra venti giorni dal pre- 
cetto a lui fatto, i creditori ipotecari del donante non potreb- 
bero privarlo di questo diritto, procedendo direttamente contro 
il donante, come se la donazione non avesse avuto luogo. E lo 
priverebbero di questo diritto, perchè il dica a ^ è il precetto 
a lui fatto, e non facendolo, il termine non comincia, ed intanto 
si venderebbe il suo fondo senza neanche udu^lo, e precluden- 
dogli la facoltà di poterlo liberare dalle ipoteche. 

Dunque anche nel caso che la donazione non fosse tra- 
scritta, il reclamo dovrebb'essere ammesso, salvo Tesercizio 
dell'azione ipotecaria contro il donatario come terzo possessore. 

L'ipoteca non trasferisce diritto di proprietà della cosa ipo- 
tecata, ma un diritto sulla medesima, consistente in quello di 
preferenza sul prezzo di essa, n debitore può alienare la cosa 
ipotecata, nel quale caso l'ipoteca inerente al fondo passa con 
tale peso nel dominio di colui che l'acquista (art. 1964). La 
trascrizione nei rapporti tra il creditore ipotecario, già iscritto 
e il nuovo acquirente, che non ha trascritto, neanche dopo, il 
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SUO contralto, è un fatto meramente indifferente a questo caso. 
Imperocché la proprietà è un complesso di diritti: l'ipoteca è 
la diminuzione di uno di questi diritti. 

Il creditore ipotecario può dunque pretendere di far valere 
la sua ipoteca sul fondo alienato, perchè iscritta prima che fosse 
stato trascritto il contratto di acquisto, ma deve esercitarla 
contro il nuovo acquirente e non già procedere contro il suo 
debitore personale come se fosse tuttavia proprietario e posses- 
sore del fondo. L'ipoteca deve avere la prevalenza sull'aliena- 
zione non trascritta, ma questa deve avere il suo effetto per 
tutto il dippiù, anche rispetto al creditore ipotecario che ha un 
diritto limitato, poiché altro è il diritto, altro il modo di esercì- 
tarlo. Essendo l'esercizio del diritto ipotecario un'azione reale 
ed universale, deve promuoversi contro il possessore del fondo, 
non contro chi non più possiede. E possessore del fondò è anche 
l'acquirente che non abbia trascritto il suo titolo di acquisto. 

Che diremo se il creditore pignorante sia un creditore non 
iscritto? Rispetto a lui, che non ha un diritto reale legalmente 
iscritto o trascritto, il donatario è proprietario e possessore, ed 
egU non ha alcun diritto di spropriare la proprietà in altri tra- 
sferita. In questo caso il diritto del donatario ad aver separata 
la sua proprietà è evidente, opponendo la nullità del precetto 
fatto al debitore , che avea , rispetto a lui , cessato di essere 
proprietario. 

Abbiamo trattata questa quistione altra volta nella Mono- 
grafia sulla trascrizione (1); ma poiché la scuola e la giurispru- 
denza non è pacifica, abbiamo voluto vieppiù illustrarla (2). Ed 
aggiungiamo, che imponendo al creditore ipotecario del donante 
legalmente iscritto sulla cosa donata di agire con l'azione ipote- 
caria contro il terzo possessore dell'immobile donato, ancorché 
la donazione non sia stata trascritta, non gli si apporta alcun 
danno, anzi gli si arreca il beneficio di agevolare all'aggiudica- 
tario l'immissione nel possesso dell'immobile, che é presso il 
donatario, e si fa il vantaggio del donatario e dei suoi creditori, 



(1) Mira beili, Del diritto dei terzi , pagine 16 e 150. 

(2) Consulta un articolo del IK Girolamo Orefici, da Brescia, fmllMnefficada del- 
Talienazione di un immobile fatta ma non trnscriliu piiuia delia trascrizione del 
precetto, inserito néH^M-chivio giuridico, voi. xlvi, pag. 37^. 



Digitized by 



Google 



nefie clonazioni 247 

i quali sono intesi nel giudizio di spropriazione, principalmente 
interessati a far vendere il fondo al maggior prezzo, a far cumu- 
larne i frutti per poi farsi attribuire nella graduazione, soddi- 
sfatti i creditori del donante^ quel che rimane. 

Abbiam detto, soddisfatti i creditori del donante. Imperocché 
sebbene costoro fossero iscritti posteriormente alla iscrizione 
dei creditori del donatario, pure essi hanno un diritto di prefe- 
renza, come se rispetto ad essi e fino alla concorrenza delle 
somme loro dovute, il prezzo fosse tuttora nel patrimonio del 
donante. 

A corroborare la nostra opinione trascriviamo una notevole 
sentenza della Corte di cassazione di Napoli del 1^ maggio 1891. 

' 2. U donatario della nuda proprietà di un immobile, messo 
in subastazione da un creditore ipotecario in danno del solo 
donante, che n'è Tusufruttuario, può domandarne la separa- 
zione se nel momento della incoata espropriazione della pro- 
prietà e dell'usufrutto la donazione non fosse stata ancora 
trascritta? 

• Sulla seconda quistione. 

• La Corte ha considerato quanto segue: 

• Il creditore ipotecario per conseguire il pagamento di ciò 
che gli è dovuto può far subastare P immobile, sul quale ha 
legalmente iscritta l'ipoteca, anche quando sia passato nella 
proprietà di un terzo (art. 2076); poiché essendo l'ipoteca un 
diritto reale, segue l'immobile presso qualunque possessore 
(art. 1964). Ma siccome ninno può essere privato della pro- 
prietà che ha acquistato senza essere inteso, la subastazione 
non può aver luogo in danno del debitore come se fosse tuttavia 
il proprietario. Onde il Codice italiano, seguendo le precedenti 
legislazioni, ha stabilita una procedura speciale in danno del 
terzo possessore, disponendo che gli sia fatta intimazione del 
precetto spiccato contro il debitore, perché sì determini o a 
pagare o a rilasciare l'immobile; il che non facendo, sarebbe 
subastato in suo danno. 

• Longanime verso di lui, il Codice gli ha concessa anche 
la facoltà di purgare l'immobile dalle ipoteche, se cominci la 
precedura fra quaranta giorni dalla intimazione del precetto, e 
qualora non avesse ancora trascritto il suo titolo di acquisto, lo 
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trascrivesse fra venti giorni dal di della fatta intimazione di 
pagare o di rilasciare (art. 2041). Derivano da ciò due conse- 
guenze : che il creditore ipotecario deve fare la intimazione di 
pagare o rilasciare al terzo possessore dell'immobile, ancorché 
non avesse ancora trascritto il suo titolo di acquisto; e che gli 
si è concesso un termine di favore di venti giorni per trascri- 
vere; decorsi i quali inutilmente, si può in suo danno proseguire 
la procedura di spropriazione. 

• Si oppone Tart. 1942, il quale dichiara che Tacquisto 
non trascritto non ha alcun effetto rispetto al creditore ipote- 
cario, il quale ha ottenuta l'ipoteca e l'ha iscritta prima della 
trascrizione dell'acquisto. Onde il creditore ipotecario ha diritto 
di considerare come tuttavia proprietario dell'immobile il suo 
debitore e subastarlo in suo danno. Ma con questo ragiona- 
mento si confonde il diritto col modo del suo esercizio. 

• Della validità della costituita ipoteca e della sua iscrizione 
su di un immobile prima della trascrizione dell'avvenuta alie- 
nazione non può dubitarsi ; sicché fra due acquirenti di diritti 
reali da un comune autore é preferito colui che prima dell'altro 
ha iscritto o trascritto il suo titolo. Tanto dispone l'art. 1942. 
Ma quando non si deve decidere della preferenza del diritto, 
ma del modo del suo esercizio, questo articolo é mal a proposito 
invocato. 

• Sebbene il creditore ipotecario abbia il diritto di suba- 
stare l'immobile, la cui alienazione sia stata trascritta poste- 
riormente alla iscrizione della sua ipoteca, non può sconoscere 
la esistenza dell'alienazione già avvenuta nel rapporto tra l'alie- 
nante suo debitore diretto e l'acquirente, né i nuovi rapporti 
che questa alienazione ha potuto far nascere tra l'aquirente ed 
i suoi creditori. Il che secondo il Codice italiano si verifica nel 
solo caso della rivendita in danno promossa nel corso di tre 
anni dalla vendita. Il giudizio di espropriazione e di gradua- 
zione è un giudizio universale, non un giudizio singolare nei 
soli rapporti del creditore ipotecario e del proprietario dell'im- 
mobile. L'immobile si vende non solo nel suo rapporto, sotto 
il quale esso apparisce, in quanto al diritto sul medesimo, tut- 
tavia nella proprietà del debitore, ma anche nel rapporto del 
nuovo proprietai'io e dei suoi creditori. Ed il prezzo si attri- 
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buisce non al solo creditore ipotecario, ma il di più si distri* 
buisce fra gli altri creditori che dovrebbero essere quelli dello 
acquirente; e non essendovene si attribuisce al proprietario che 
è Tacquìrente, non l'alienante. Laonde essendo universale il 
giudizio, il modo del suo esercizio non può essere regolato dal* 
l'articolo 1942, ma il Codice lo regola in modo diverso da tute* 
lare tutti gl'interessi, come appare evidentemente dall'art. 2041, 
col quale il terzo possessore ha avuto concesso il diritto di pur« 
gare il fondo ancorché non avesse trascritto il suo titolo di 
acquisto, purché vi adempisse fra venti giorni dalla trascrizione, 
E si noti bene, questo termine incomincia dal di che gli sia 
fatta dal creditore ipotecario l'intimazione di pagare o rila* 
sciare, intimazione che il creditore ipotecario non si può dispen- 
sare di fare e che costituisce l'inizio della procedura di subasta- 
zione in danno del terzo possessore. 

• Un contrario sistema sarebbe fonte di gravi inconvenienti. 
Se il creditore ipotecario si avvisasse di spropriare l'immobile 
in danno del suo debitore, riguardando come non alienato quel- 
l'immobile che é stato effettivamente alienato, sol perché non 
trascritto l'acquisto, potrebbe fare il danno suo, dell'aggiudica- 
tario, dei creditori dell'acquirente e dello stesso acquirente. Se 
nel corso della espropriazione il nuovo acquirente trascrivesse 
il titolo di acquisto, come si è verificato nella specie, l'aggiudi- 
cazione sarebbe nulla; poiché per effetto dell'art. 1942, fra due 
acquirenti dello stesso immobile, è preferito chi ha trascritto 
prima dell'altro. Né a ciò farebbe ostacolo la trascrizione de^ 
precetto, poiché questo non impedisce la trascrizione e la iscri- 
zione delle precedenti alienazioni ed iscrizioni, producendo spe- 
ciali effetti, espressamente designati dalla legge (1); fra i quali 



(1) Si è sostenuto da alcuni, che la trascrizione del precetto generi Tacquisto di un 
diritto reale tanto nel favore del creditore chirografarìo che del creditore ipotecario. 
Nel rapporto del creditore chirografarìo la proprietà è trasferita senza necessità della 
trascrizione: sicché il precetto che egli farebbe al debitore, che ha cessato di essere 
proprìetarìo, sarebbe nullo (art. 2076); e la trascrizione di un precetto nullo lo rende 
pubblico, ma non ne sana il vizio; onde la medesima non può far acquistare alcun 
diritto, n solo diritto che la legge concede al creditore chirografario è di poter iscri- 
vere la sua ipoteca, finché il titolo traslativo di proprietà non sia trascritto (art. 1942), 
Rispetto al creditore ipotecario la trascrizione del precetto non produce altro effetto 
che quello designato nell^articolo 2085 : Tantorizzazione a vendere gli è concessa da 
una sentenza posteriore alla trascrizione del precetto (art. 666 Cod. di proc. civ.). P«r 
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efletii non vi è quello d'impedire le trascrizioni dì precedenti 
alienazioni ; il che se fosse stato, non si sarebbe disposta la tra- 
scrizione dell'aggiudicazione. Il quale caso avvenendo, il danno 
sarebbe non pure dell'aggiudicatario, ma dello stesso creditore 
ipotecario , che perderebbe tempo e spesa , e forse potrebbe 
essere condannato ai danni verso l'aggiudicatario per la proce- 
dura male iniziata e peggio proseguita. 

" La sentenza di aggiudicazione contiene la condanna dello 
sproprìato a rilasciare l'immobile all'aggiudicatario, il quale 
non potrebbe eseguirla contro il terzo possessore senza un pre- 
ventivo giudizio, ancorché non si fosse trascritta l'alienazione, 
giudizio novello, gravido di spese, di noia e di tempo, e del 
quale l'esito potrebbe essere incerto se il terzo possessore 
avesse posseduto per un tempo necessario a prescrivere la 
proprietà. 

" I creditori del terzo possessore non sarebbero intesi nel 
giudizio ; onde si venderebbe il loro pegno senza che essi potes- 
sero vigilarne la procedura, e promuovere la gara agl'incanti. 

' Nel giudizio di graduazione neppure sarebbero intesi, 
sicché il prezzo si attribuirebbe al creditore ipotecario espro- 
priante, ed il di più ai creditori dell'espropriato ed allo stesso 
espropriato. 

" Su questa quistione la scuola francese è divisa, ma dopo 
l'articolo 2041 nuovo nel Codice italiano, che presuppone il 
sistema che la Corte accetta, non pare che possa più dubitarsi. 

" Se non che si osserva nella specie, che il donatario il 
quale domanda la separazione sia donatario della nuda pro- 
prietà, e che il donante, in danno di cui si sta procedendo alla 
subastazione, sia il possessore, poiché nel donare ha ritenuto il 
possesso. Ma questo argomento non ha alcun valore. 



ammettere il principio che dopo la trascrizione del precetto fosse inefficace la trascri- 
zione dell'alienazione precedente alla medesima, dovrebbonsi cancellare o modificare i 
seguenti articoli, nuovi nel Codice italiano: Tart. 1933, che limita gli effetti dalla tra- 
scrizione del precetto a quelli speciali stabiliti dalla legge; Tart. 2085, che stabilisce 
questi effetti sfieciali; Tart. ^41, che permette la trascrizione dell*allenazione anche 
dopo la trascrizione del precetto; il che avvenendo, se Tacquirente prosegue la proce- 
dura per liberare il fondo dalle ipoteche, la trascrizione del precetto si ha come non 
fatta; ed infine Tari. 685 del God. di proc. civ., che impone al Cancelliere Tobbligo di 
lor trascrivere la sentenza di nggiudicaziune. 
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* La piena proprietà può essere divìsa tra più persone, 
delle quali Tuna abbia la nuda proprietà e l'altra l'usufrutto. 
Entrambe queste frazioni della proprietà sono separatamente 
in commercio e possono separatamente alienarsi, ipotecarsi e 
separatamente vendersi. E chi vuole subastare la piena pro- 
prietà, quando è divisa tra più persone, deve procedere contro 
tutte con il rito proprio a ciascuna. L'acquirente della nuda 
proprietà è un terzo possessore della medesima, come tale è il 
nudo usufruttuario. Possessore è un nome tradizionale , che 
esprime Tavente causa a titolo particolare del debitore e tale è 
il compratore, il donatario, il legatario della nuda proprietà, 
che da essi è posseduta per mezzo dell'usufruttuario (1). 

• Può avvenire che il creditore ipotecario con tutte le dili- 
genze che faccia, non giunga a conoscere l'alienazione della 
nuda proprietà che abbia fatto il suo debitore, e cominci cosi 
una procedura erronea. Ma questo avvenimento che si verifica 
pel modo come si trasmette la proprietà (2) è comune non solo 
all'azione ipotecaria, ma anche alla revindicatoria. D che 
importa che, edotto dell'errore, l'espropriante è tenuto a rior- 
dinare la procedura come farebbe il rivendicante , e come 
avrebbe nella specie dovuto fare il ricorrente, soffermando la 
procedura già incoata contro l'usufiruttuario, ed incoarla anche 
contro il nudo proprietario, affinchè giunte le due procedure 
allo stesso termine avesse potuto riunirle; se pur non avesse 
prescelto di subastare il solo usufrutto ,. 



(1) Terzo possessore non è solo Tavente causa a titolo particolare del debitore, ma 
anche chi ha acquistato a non domino il fondo ipotecato dal vero proprietario, e Tusur- 
patore, il quale col possesso di trentanni acquista la proprietà e libera il fondo dalla 
ipoteca legalmente costituita (art. 2030). Ed è perciò che nell*art. 2040, relativo al modo 
di liberare grimmobili dalle ipoteche, si è sostituita Fespressione più restrittiva di 
acquirente. 

(2) n legatario della nuda proprietà o dell*usufìrutto non deve trascrivere il legato; 
come non può trascrivere Tusurpatore, che ha acquistato per prescrizione la proprietà 
del fondo. Perciò non si richiede per Tesercizio delibazione ipotecaria che il terzo pos- 
sessore abbia trascritto il suo titolo di acquisto, facendolo così noto al creditore. II pos- 
sesso a titolo di proprietà è un quid faeti; deve informarsi del possessore chi vuole 
promuovere razione di revindica; come deve informarsene il creditore ipotecario che 
intende sperimentare Fazione ipotecaria. Il possessore di fatto deve essere inteso, 
perdiè anche diohohip audiendus» 
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§ 4. 

Della condizione dei terzi nel caso della riversione 

della cosa donata. 

il. L'irrevocabilità della donazione non impedisce al 
donante di porre al dono tutte le condizioni possibili e lecite 
non dipendenti dalla sola volontà di lui (art. 1065, 1066). Se 
la condizione è sospensiva, qualora non si avveri la condi- 
zione, la donazione si reputa di non aver mai avuto luogo: se 
risolutiva, avverandosi la condizione, vien meno alla donazione 
resistenza ed il valore, e la cosa donata ritoma libera al 
donante o ai suoi eredi, salve le eccezioni dalla legge designate. 

Qualunque condizione contraria al buon costume ed alla 
legge, che imponga di fare una cosa impossibile è nulla e 
rende nulla l'obbligazione, che da essa dipende, dice Tart. 1 160. 
Ciò che questo articolo scrive per i contratti è ripetuto dall'ar- 
ticolo 1065 .per le donazioni; e ciò a dilBferenza del Codice 
francese, il quale non annulla le donazioni ed i testamenti, ma 
dichiara come non iscritte cosiffatte condizioni. Il Codice ita- 
liano conserva ciò per i testamenti, ma assomiglia le donazioni 
ai contratti, confortandosi dell'autorità che gli proviene dalla 
L. 31, Dig. De obi. et act.; L. 44, tit. 7. 

Il Codice italiano discorre, fra le condizioni risolutive, della 
riversibilità delle donazioni per limitarne il patto e determi- 
narne gli effetti, ad imitazione della L. 2, Cod. de don. Si 
permette al donante di stipulare, a solo suo vantaggio, la river- 
sibilità degli effetti donati, tanto nel caso che avesse a pre- 
morirgli il solo donatario, quanto nel caso che avessero a 
premorirgli il donatario ed i suoi discendenti (art. 1071). È un 
ritorno del dono a prò del solo donante, e non dei suoi eredi e 
tanto meno dei terzi, qualora il donatario o pure i suoi discen- 
denti gli premuoiano. Imperocché, essendo effetto della verificata 
riversibilità lo scioglimento di tutte le alienazioni ed il ritomo 
della cosa donata libera da ogni peso ed ipoteca, questo neces- 
sario obbligo di conservare e restituire si volle tollerare per un 
tempo determinato, cioè durante la sola vita del donante. Se 
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fosse stalo permesso di stipulare la riversibilità a favore di un 
terzo, dei propri eredi, sarebbesi autorizzata una vera sosti- 
tuzione, intervenendovi tre persone, cioè il donante, il dona- 
tario i suoi discendenti, che godrebbero del dono durante la 
loro vita, e gli eredi del donante o gli estranei a lui, ai quali 
il dono dovrebbe essere restituito, mentre nel caso di riversi- 
bilità permessa dalla legge, sostituzione propria non vi è, 
perchè non figurano che due persone, donante e donatario o i 
discendenti di costui, sebbene produca gli effetti della sostitu- 
zione, il che è proprio di quasi tutte le condizioni risolutive ed 
anche delle sospensive. 

E si è permesso al donante di stipulare la riversibilità del 
dono a solo suo favore, cioè per una sola vita, nel fine di non 
creare ostacoli all'uso della beneficenza ed all'adempimento di 
quei doveri morali che crea la famiglia. Nel modo come la 
famiglia è ordinata, il padre che durante la vita ha il solo 
obbligo giuridico di alimentare ed educare i figli, non ha alcun 
dovere di fare loro assegnamento, sia in occasione di matri- 
monio, che d'intraprese, confidandosi nel consiglio e nell'af- 
fetto dei genitori, che siccome è costume sogliono a ciò prov- 
vedere secondo il caso. Non vi è infatti matrimonio che non 
sìa preceduto da costituzione di dote, o da assegno o come 
anticipazione di quello che il padre dovrebbe dare alla figliuola 
al figliuolo dopo la sua morte, o a titolo di antiparte. Suppo- 
nete vietato il patto di riversibilità ; se il donatario o i suoi 
discendenti premorissero al donante, questi avrebbe il dolore 
di perdere, mutato l'ordine della mortalità, il suo figliuolo ed 
i digcendenti di esso, e anche l'altro di veder trasmessa la cosa 
donata in aliena famiglia, sia per legge, sia per testamento. Ed 
oltracciò, la donazione fatta in anticipazione della legittima, 
giusta la legge, dovrebbesi in tal caso imputare sulla disponi- 
bile. Laonde, alla perdita della cosa donata si aggiungerebbe 
la perdita del diritto di disporre di quanto la legge gli permette, 
operandosi, contro sua volontà, una imputazione diversa da 
quella da lui preveduta e prescritta, per solo effetto del lut- 
tuoso avvenimento della morte del figliuolo o dei suoi discen- 
denti, che rende impossibile la loro chiamata alla successione 
patema. 
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La cosa donata ritoma libera al donante, salvo un'ecce- 
zione a favore déiVipoteca della dote, dei lucri dotali e delle 
convenzioni matrimoniali, ma a due condizioni, cioè che non 
bastino gli altri beni del donatario, e che la donazione sia 
stata fatta collo stesso contratto matrimoniale, dal quale risul- 
tano tali ipoteche. 

Il Codice italiano ha concesso ai coniugi, in caso di pre- 
morienza, un diritto alla quota dei beni del defunto con le 
garentìe della legittima. Se il defunto non ha altri beni che la 
cosa donata, il coniuge ha diritto a pretendere la prelevazione 
su di essa? Questo dubbio, che pur si è fatto, a noi tale non 
pare. La legge non fa che una sola eccezione al ritomo libero 
del dono a favore dell'ipoteca della dote, dei lucri dotali e delle 
convenzioni matrimoniali, ed anche ciò in via sussidiaria, e 
non già della quota di successione, che spetta al coniuge 
superstite. Tanto la legittima, quanto la quota di beni ad instar 
legitimae dovuta al coniuge superstite ed ai figli natm-ali si 
preleva dai beni del defunto, non da quelli che o non gli sono 
mai appartenuti, o pure che cessano di appartenergli per con- 
dizioni risolutive o sospensive. 

Può stipularsi la riversibilità a favore del donante nel caso 
che gli premuoia il solo donatario, ancorché lasci figli; il che 
importa che verificandosi questo caso la cosa donata ritoma 
libera al donante, né i figli del donatario avrebbero diritto di 
prelevare la loro legìttima sulla cosa donata, che al momento 
della morte, cessando di appartenere al padre, non si trova più 
nel suo patrimonio. Tanto più ciò deve valere per la quota di 
successione spettante al coniuge superstite, la quale non può 
essere li-attata più favorevolmente della legittima dovuta ai %li. 

Quando si vuole accrescere o diminuire gli effetti della 
riversibilità occorre un patto espresso, mediante il quale la 
cosa donata o si dichiari esente dalla ipoteca legale del coniuge, 
pui'e si dichiari soggetta alla legittima dei figli, o alla quota 
legittima del coniuge. Ciò riguarda il solo interesse privato, 
né simili patti offendono l'ordine pubblico o interessi generali. 

12. Se la cosa donata è stata alienata, da qual lempo 
decorre la prescrizione a prò del terzo possessore ì 
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La questione è molto controversa secondo il diritto fran- 
cese , essendo divisa la giurisprudenza. La prescrizione non 
corre riguardo ai diritti condizionali sino a che la condizione 
non siasi verificata (art. 2120). Prima dell'avveramento della 
condizione non essendo lecito di agire, non può la prescrizione 
avere incominciamento. Onde l'acquirente di una cosa donata 
a titolo oneroso o gratuito, non può cominciare a prescrivere 
che dal dì della verificata riversione. 

Altri per contrario credono, difformemente anche dal diritto 
romano, che l'art. 2 12Ò uniforme all'art. 2257 del Codice fran- 
cese, non si estenda alla prescrizione acquisitiva, ossia contro 
i terzi acquirenti di un immobile o di un diritto su di esso, 
contro i quali il donante può interrompere la prescrizione con 
atti di conservazione, cioè richiedendo la dichiarazione di 
essere la cosa soggetta al suo diritto, se la riversibilità si veri- 
ficasse. Onde il termine per la prescrizione decennale o tren* 
tennale decorre dal di dell'alienazione. 

Questa questione è stata definita dal Codice italiano. 

All'art. 2120 si è fatto seguire un articolo nuovo ^ 2121, 
scritto così: * Nella prescrizione di trent'anni non hanno 
luogo le cause d'impedimento enunciate nel precedente articolo 
riguardo al terzo possessore di un immobile o di un diritto 
reale sopra un immobile ». Dunque la prescrizione di trenta 
anni a favore degli acquirenti dell'immobile donato o di un 
diritto reale su di esso, comincia dal dì dell'acquisto: la pre- 
scrizione di dieci anni dal dì della verificata riversibilità. 

D donante per interrompere la prescrizione contro il terzo 
può proporre la sua domanda giudiziale all'oggetto di far 
dichiarare la sussistenza del diritto sospeso dalla condizione 
della riversibilità (art. 2126); ed anche questo articolo è nuovo 
nel Codice italiano. 

Se la cosa donata consistesse non in un immobile o in un 
diritto reale su di esso, ma in un credito, o altro diritto mobi- 
liare, l'acquirente di esso da qual tempo potrebbe opporre la 
prescrizione? I crediti e gli altri diritti mobiliari non si acqui- 
stano per prescrizione; è applicabile ad essi la sola prescri- 
zione estintiva. Onde l'acquirente del credito o del diritto mo- 
biliare potrebbe opporre la prescrizione estintiva al donante, 
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per non aver agito contro di lui dai di in cui si è verificata la 
condizione di riversibili tà: poiché l'eccezione alla sospensione 
del corso della prescrizione per i diritti condizionali, finché 
Qon si verifichi la condizione, é stata fatta nel solo riguardo 
dei terzi possessori di un immobile o dì un diritto reale su 
li esso (1). 

§ 5. 

Della condizione dei terzi nel caso di rivocazione 
per effetto di condizione risolutiva. 

13. Rivocata la donazione per verificata condizione riso- 
lutiva apposta alla donazione, i beni donati ritornano in potere 
del donante liberi da qualsiasi carico od ipoteca imposta dal 
donatario o dai suoi eredi. Ed il donante ha contro i terzi 
detentori o possessori gli stessi diritti che avrebbe contro il 
donatario (art. 1079). La dizione di questo articolo e alquanto 
diversa da quella dell'art. 1072, ma in realtà non ne differisce 
che in un solo punto, nell'eccezione cioè fatta nell'art. 1072 
della conservazione della ipoteca della dote, dei lucri nuziali e 
delle convenienze matrimoniali su i beni donati ritornati al 
donante, eccezione che non vi era ragione di ripetere nell'ar- 
ticolo 1079. 

In quanto al giorno, nel quale incomincia la prescrizione 
a favore dei terzi possessori, vale quanto abbiamo scritto su 
luesto soggetto nel paragrafo precedente in materia di riversione. 

14. Nell'interesse dei terzi è fatta un'eccezione impor- 
tante dal seguente art. 1080. La condizione risolutiva espressa 
tacita, fondata svlVinadempimento dei pesi imposti al donatario^ 
Qon estende i suoi effetti sugl'immobili, o sui diritti reali sopra 
li essi acquistati dai terzi nell'intervallo tra la donazione e la 
trascrizione della domanda di risoluzione. E questo articolo è 
jitegrato dall'altro art. 1933, nel quale si aggiunge, che la 
trascrizione della domanda di rivocazione si annota in margine 
iella trascrizione dell'atto di alienazione. È questa una riforma 



(1) Consulta rultimo numero deirultima Monografia. 
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ai codici precedenti, diretta a rendere più agevole la circola- 
zione dei crediti ipotecari ed il commercio fondiario, conside- 
rando che sebbene l'imposizione dei pesi derivi dall'atto di 
donazione, pure l'inadempimento loro dipende dalla volontà 
diretta o indiretta del donatario. Laonde, mentre si sancisce 
un principio altamente economico, non si offende alcun prin- 
cipio giuridico, secondo il quale la condizione risolutiva ha 
effetto contro terzi, quando non solo nasca ex causa antiqua et 
primaevay ma sia anche necessaria, non ex volunfate di coluiy 
che è chiamato ad adempierla. Di questa specie di rivocazione 
ci siamo ampiamente occupati in due Monografie (1)^ dove 
rinviamo chi ci legge. 



§ 6. 

Della condizione dei terzi nel caso di rivocazione per ingratitudine 
per sopravvegnenza di figli. 

15. Gli stessi principii nel riguardo dei terzi sono stati 
sanciti nel caso che la donazione sia rivocata o per ingratitu- 
dine per soprawegnenza di figli. 

L'ingi'atitudine è un fatto nuovo, non necessario, dipen- 
dente dalla condotta del donatario. Per la qual cosa anche il 
Codice francese, che preferiva come regola il diritto del donante 
al diritto dei terzi nei diversi casi di rivocazione, faceva ecce- 
zione in quello della rivocazione per ingratitudine, la quale nel 
riguardo dei terzi aveva effetto dal dì che si fosse iscritto 
l'estratto della domanda al margine della trascrizione della 
donazione (art. 1088). 

Anche nel caso della rivocazione della donazione per so- 
prawegnenza di figli il diritto dei terzi è preferito a quello del 
donante. La soprawegnenza di figli è un fatto nuovo, non 
preveduto, non sempre prevedibile dallo stesso donante, ed il 
principio economico ha imposto la preferenza del diritto dei 
terzi a quello del donante. 



(1) Mirabelll, Del diritto dei^erzt, pagine^ 134, 277. 
17 — MiRABSLU. II Studi giwridid. 
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Il Guardasigilli cosi giustifica questa eccezione: Trattasi di 
un avvenimento, che non formò oggetto di transazione fra le 
parti, che potendosi verificare per tutto il corso della vita del 
donante, renderebbe incerti per lungo tempo i diritti acquistati 
dai terzi prima di queiravvenimento, anzi prima che questo 
venga a loro cognizione. 

§ 7. 
Del diritto dei terzi nella rivocazione per frode. 

16. 1 creditori chirografari ed ipotecari (1) possono im- 
pugnare in proprio nome la donazione fatta in frode delle loro 
ragioni, bastando che la frode sia intervenuta da parte del solo 
debitore (art. 1235). 

Il debitore il quale vuol frodare i suoi creditori mediante 
donazione può fai*lo in due modi : simulando cioè una dona- 
zione, ossia fingendo di spogliarsi irrevocabilmente della cosa 
donata in favore del donatario che l'accetta, mentre realmente 
il donante vuol conservare ed ha conservato la proprietà della 
cosa donata, né il donatario ha inteso acquistarla né l'ha acqui- 
stata (2); pure facendo una donazione sincera, ossia spo- 
gliandosi effettivamente della cosa donata in favore del dona- 
tario, che accettando la donazione ha inteso acquistare, come 
ne ha acquistato, la proprietà. La donazione simulata in frode 
dei creditori è un atto nullo, un atto inesistente, che non pro- 
duce alcun effetto; la donazione vera, ma fatta fraudationis 
causa^ è rivocabile a richiesta dei creditori frodali, e nel solo 
loro interesse (articoli 949, 1235) (3). 



(1) Alcuni vogliono limilare razione rivocatoria a beneficio dei soli creditori chiro- 
grafari. Questa opinione, emessa neirantico diritto dal Fabro, non fu accettata dagli 
altri interpreti come il Voet, il Richeri, il Perez, il Valteio, rilllngero. Oggi è stata risu- 
scitata Topinione del Fabro, ma non ha incontrato sorte diversa, stante la generalità 
dell'art. 1235 e Tinteresse che può avere un creditore anche ipotecario ad avvalersene, 
specialmente se l'ipoteca non si estende sulla cosa donata. 

(2) Dicesi allora simulazione fraudolenta. Quando la simulazione è innocua, cioè 
per fine diverso da quello della frode, dicesi semplice, 

(3) Ciò non è pacifico, specialmente nella scuola francese, trascinata dalla tradi- 
zione. Secondo il Codice di procedura, il creditore che sperimenta l'azione rivocatoria 
il fa in nome proprio, non qual mandatario o gestore di altri creditori, ed il giudicata 
che uè ottiene, è pronunziato a suo favore, senza che ^1ì altri ne possano prufitf are. 
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Abbiamo scritto un'apposita Monografia intomo agli atti 
fraudolentemente simulati, nella quale trovansi notate le diffe- 
renze tra razione di nullità dell'atto simulato, e quella di rivo* 
cazione dell'atto sincero fatto però in frode dei creditori (1). 
Qui ci limiteremo ad esporre quello che è speciale al diritto 
dei creditori frodati da un'effettiva donazione, ed a quello di 
coloro che hanno trattato col donatario. 

17. I creditori adunque possono in proprio nome far 
rivocai^e la donazione fatta in frode delle loro ragioni, dimo- 
strando, che la frode siasi commessa dal debitore senza che 
siano tenuti a far la prova della partecipazione del donatario 
alla medesima. 

Si è mossa controversia se gli elementi costitutivi della 
frode, consilium fraudis et eventus damni^ sieno anche necessari 
a dimostrarsi nel debitore, per ritenere fraudolenta una dona- 
zione, o basti la prova del solo danno, che ai creditori la dona- 
zione avrebbe arrecata, col rendere non solvente il donante. 

Fra le regole di diritto (Legge 79, de reg. Jur.) leggesi la 
seguente : Fraudis interpretatio semper in jure civili^ rum ex 
eventu dumtaxat (elemento oggettivo) sed et Consilio (elemento 
soggettivo) desideratur. E discorrendosi dell'azione rivocatoria 
per frode, si usano le espressioni: quod fraudationis causa gestum 
sitj quae in fraudem creditorum facta sunt^ tradotte dal Codice 
italiano in alti fatti in frode delle ragioni dei creditori. Anche 
quando trattasi dei giudizi^ nei quali è intervenuta frode, si 
adopera la frase: si data opera ad judicium non adfuit, vel 
litem mori patiatur, ecc.; e nell'articolo 512 del Codice di 
procedura leggesi: quando la sentenza sia impugnata da uno dei 
creditori delle parti, per essere effetto di dolo o di collusione a 



giadizio di rìvocazione è ìndividualei non universale, diversamente da quello di falli- 
mento, nel quale l'azione rivocatoria ammessa ad istanza del curatore profitta a tutti 
i creditori. 

(1) I due argomenti principali per dimostrare la simulazione fraudolenta delPatto, 
escludenti perciò la sua verità, sono i seguenti : continuazione nel possesso del debitort 
della cosa donata, mentre secondo la natura delPatto stesso il possesso avrebbe dovuto 
passare nel terzo; mancanza di congrua causa a fare Tatto. La parentela ed affinità 
tra il debitore e il terzo e la clandestinità dell'atto sono argomenti comuni all*iuia ed 
all'altra specie di frode, «ebbene più proprii alla simulazione fraudolenta. 
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loro danno j ecc. Pare adunque cosa certa, che il creditore 
debba dimostrare non solo che la donazione gli abbia arrecato 
il danno di non poter essere altrimenti pagato se non facen- 
dola revocare, ma che il debitore abbia fatto la donazione, 
coir intenzione di frodarlo. È anche dubbia la estensione di 
questa intenzione ^ se cioè il debitore siasi detet^minaio a far la 
donazione per non pagare il suo creditore o pure abbia avuto 
la sola coscienza che facendo la donazione, non avrebbe avuto 
il modo come pagarla: in altri termini se basti dimostrare la 
soìsi previsione (1) del danno, senza giungere alla prova di una 
formale determinazione di non pagare i creditori. (S par difficile 
stabilire una teorica astratta su tal proposito, essendo esiguo 
il limite tra la previsione, coscienza di frodare, e la determinar 
zione, intenzione diretta a frodare, disegno apposito di frodare. 
Tanto la previsione quanto la determinazione sono atti intemi 
del debitore, e sì Tuna che l'altra non può essere argomentata 
che dalle condizioni dello stato del suo patrimonio, dalla cogni- 
zione completa che ne abbia, dalla ragione congrua dell'atto 
che compie dannoso ai creditori. Se Tatto è a titolo oneroso, 
quando cioè il debitore riceve un equivalente, non si deve con 
facilità argomentai'e la previsione, e tanto meno la determina- 
zione, appimto perchè il suo patrimonio né si accresce, né si 
diminuisce; si deve essere più facili ad ammettere la determi- 
nazione, o la certa previsione, o coscienza di frodare quando il 
debitore avendo piena cognizione dei debiti e dello stato del 
suo patrimonio si faccia a gratificare alcuno senza che vi sia 
una giusta ragione della donazione e senza che speri di trovare 
il modo come soddisfare i suoi debiti. È una questione di fatto 
demandata all'equo criterio del giudice. 

Ma per quale ragione non si richiede la dimostrazione della 
partecipazione della frode da parte del donatario? 

Il creditore pugna per non perdere il suo capitale, il dona- 
tario per non restituire quello, che o ha accresciuto o formato 
il suo patrimonio. Dovendo uno di essi necessariamente perdere, 
la naturale equità ha consigliato di addossarne la perdita al 



(1) La prerisione pnò essere possìbile, probabile, certa. SI ritiene generalmente non 
bastare la possibilità o la probabilità della previsio ne. 
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donatario, il quale è presunto colpevole di poca diligenza, a cui 
si sono dati gli effetti della mala fede. Egli per essere gratifi- 
cato dal donante, ha dovuto con lui avere dimestichezza ed 
intimità, e si può ragionevolmente supporre che avrebbe po- 
tuto, usando alquanta diligenza, conoscere lo stato del patri- 
monio del suo donante e la intenzione di lui, la quale man- 
canza di diligenza si è elevata a presunzione di mala fede. In 
altri termini, per ragione di naturale equità si è ammessa a 
vantaggio dei creditori la presunzione legale della mala fede 
del donatario, traendo illazione dal posse ad esse, reputando 
effettivo il sapere quando si è dovuto o potuto sapere. 

18. Ma il donatario può opporre al creditore la carenza 
di diritto, se questi sia divenuto tale posteriormente alla fatta 
donazione, anche quando il creditore assuma che il debitore 
abbia fatto la donazione nel fine di frodare i creditori futuri. 
I creditori futuri non possono acquistare alcun diritto su i beni 
già usciti dal patrimonio del loro debitore, essendo loro garentìa 
unicamente i beni presenti e futuri e non quelli che una volta 
sono appartenuti al debitore. Essi sono in colpa quando trat- 
tano con taluno già divenuto non solvente : e se non l'hanno 
saputo, scire potuerunt aut debuerunt, e perciò sono sempre in 
colpa. Vi è poi una speciale ragione per applicare questo prin- 
cipio alle donazioni. Queste hanno per requisito essenziale la 
irrevocabilità fino al punto, che sia nulla la donazione fatta 
colla condizione del pagamento di altri debiti oltre quelli 
espressi dal donante nell'atto di donazione (art. 1067). Qualora 
si potesse ammettere che il donatario dovesse pagare i debiti 
del donante che costui avrebbe intenzione di fare dopo fatta la 
donazione, certo di non poterli pagare, si creerebbe da im 
canto im'altra ragione di nullità della donazione, e dall'altro 
si darebbe al donante i] modo di pentirsi delle donazioni già 
fatte, riversando il pagamento dei debiti posteriori alla dona- 
zione sul donatario. Né varrebbe ripetere che la rivocazione 
avrebbe luogo nel solo caso che si provasse, avere il donante 
fatta la donazione nel fine di rendersi non solvente e frodare 
cosi i futuri creditori ; poiché il fine di frodare dovendosi argo* 
mentare da fatti estemi, troverebbesi sempre dimostrato il 
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fatto, che colla donazione il donante siasi reso non solvente, e 
l'altro fatto che abbia contratto dei debiti, colia coscienza di 
non poterli pagare altrimenti che con i beni donati, usciti già 
dal suo patrimonio, non avendone altri né sperando di averne. 
Si è fatto spesso confusione su tale questione tra atto frau- 
dolentemente simulato ed atto vero ma fatto con frode. Quando 
Tatto è fraudolentemente simulato, non vi è distinzione a fare 
tra creditori anteriori o posteriori alTatto simulato (1), poiché 
la cosa donata si trova effettivamente nel patrimonio del 
donante, sebbene tale non appaia; e siccome ciascun creditore 
ha diritto sul patrimonio effettivo del debitore, cosi ciascuno 
di essi può far annullare Tatto simulato per raggiungere il suo 
scopo. Ben altrimenti è la cosa quando il donatario è vero 
donatario e non apparente per le ragioni espresse più sopra. 

19. n donatario a titolo oneroso o gratuito aliena la 
cosa donata, o vi costituisce, se è un immobile, diritti reali, 
come ad esempio, un diritto di enfiteusi, di superficie, di usu- 
frutto, di uso, di servitù o d'ipoteca, e se è un mobile, lo cede 
o lo dà in pegno. 

Quale è la condizione di cotali subacquirenti o aventi causa 
rispetto alTazione rivocatoria? Il Codice italiano ha definito 
questa condizione nelTultimo comma delTart. 1235. Esso non 
pertanto ha dato luogo a varietà d'interpretazione fondate sulla 
tradizione e sulla poca importanza del diritto dei terzi, del 
quale più degli altri è riguardoso il Codice italiano. 

Per intendere il suddetto comma in tutta la sua estensione 
occorre distinguere, se la cosa donata sia un immobile o un 
diritto reale immobiliare, ovvero un bene mobile; e qualora sia 
un immobile o un diritto reale immobiliare, se Tacquisto abbia 
preceduto la trascrizione della domanda di rivocazione. 



(1) Questa distinzione può essere utile per dimostrare se un atto sia o pur no simu- 
Iato; poiché quando non vi sono creditori nel momento dell'atto, manca il fine della 
simulazione, se pur non se ne alleghi e provi un altro fine. Ad esempio : intesto ad un 
mio amico Tacquisto del fondo tusculano che si vende all'asta, perchè per mie private 
ragioni non voglio apparire di fare acquisti. È cotesta una simulazione semplice. 
Posteriormente fo debiti e non posso altrimenti pagarli che col fondo tusculano. 
I creditori poistono impugnare l'acquisto per simulazione, la quale m ò negata daJ 
debitore e dal prestanome, il niego loro è fraudolento. 
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Se racquistodeir immobile o del diritto reale precede la 
trascrizione della domanda di ri vocazione, miico criterio sia 
detto acquisto a titolo oneroso, sia a titolo gratuito, è il fatto 
della partecipazione del terzo subacquirente alla frode (1), per 
riconoscere nel creditore il diritto di domandarne la rivoca- 
zione. Se poi l'acquisto succede alla trascrizione della domanda 
giudiziale di rivocazione, non è neanche necessaria la dimo- 
strazione della partecipazione della frode, perchè la trascrizione 
ha dato al subacquirente scienza della lite pendente. 

Cotale interpretazione non è accettata da alcuni egregi giu- 
risti italiani. Costoro distinguono il subacquisto a titolo one- 
roso dal subacquisto a titolo gratuito : ammettono Fazione di 
rivocazione contro i subacquirenti a titolo oneroso, che sieno 
partecipi della frode, o che sien considerati tali dopo la tra- 
scrizione della domanda di rivocazione ; ma l'ammettono pure 
contro ì subacquirenti donatari ancorché non fossero partecipi 
della frode, nel caso che il primo acquirente fosse un donatario, 
od anche un acquirente a titolo oneroso, partecipe della frode. 
In altri termini: ciò che dispone il secondo comma dell'art. 1235 
per i contraenti col debitore deve essere applicato ai subacqui- 
renti; sicché per loro deve ricercarsi la mala fede se il sub- 
acquisto sia a titolo oneroso, non deve ricercarsi se sia a titolo 
gratuito. Quale sarebbe, essi dicono, la ragione della differenza 
di trattamento tra i contraenti immediati ed i contraenti me- 
diati? Gli uni e gli altri, colla donazione, si sono fatti più 
ricchi, ed è equa cosa che lascino la ricchezza al creditore. 
Questa e non altra è la tradizione. 

Ammettiamo tale essere la tradizione (2) ma ammettiamo 
pure il Codice averla voluto mutare facendo un passo innanzi 
nel campo giuridico ed economico. La ragione della diversità 
di trattamento ti*a i donatari immediati ed i donatari mediati 
c'è, ed è la seguente. 



(1) Puriiceps fraudis, frase romana accettata dal Codice italiano, non ècolni che sa 
il debitore aver dei creditori, ma chi ha la coscienza della frode che si commette. 

(3) Nel diritto romano è pre?edato il solo caso che il debitore abbia donato; ma 
Taltro che il donatario abbia a sua volta ancor egli donato, e costituito, per modo di 
esempio, la dote alle figlie, se le dotate, non scienti della frode del primo donante, 
deno ancor esse soggette all*azione rirocatorìa, è caso non prereduto. Ma gl'interpreti 
hanno esteso la regola del primo caso anehe al secondo. 
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D donatario che accetta la donazione fattagli dal debitore, 
può agevolmente conoscere la condizione economica e la inten- 
zione del suo donante, e se non la conosce o non ha curato di 
conoscerla è colpevole di negligenza, la quale è stata elevata 
a mala fede nell'interesse dei creditori del donante, i diritti dei 
quali vogliono essere tutelati contro il donatario, il cui patri- 
monio è stato accresciuto per le male arti del loro autore, il 
debitore. Sicché il donatario, reputandosi per la sua inescusa- 
bile negligenza in mala fede, sebbene tale non sia, è soggetto 
all'azione di rivocazione. Ben diversa è la condizione del dona- 
tario che accetta una donazione fattagli da un precedente dona- 
tario che ha ricevuto il dono dal debitore, o da un precedente 
acquirente dal debitore, ancorché questi sia di mala fede. Può 
ritenersi, che il primo donatario potendo o dovendo conoscere la 
condizione economica e la intenzione del suo donante debitore, 
la conosca effettivamente; ma non può del pari ritenersi, che 
il secondo donatario possa o debba conoscere la condizione 
economica e la intenzione dell'autore del suo autore. Sicché il 
Codice italiano non ha inteso estendere la presunzione della 
scienza oltre i termini della comune previsione. Aver riguardo 
al diritto dei terzi per la stabilità delle convenzioni e dei 
domimi é il principio che informa, sebbene imperfettamente, il 
Ck)dice italiano quando il terzo non sia in mala fede né possa 
ragionevolmente tale presumersi. Vero è che più miserevole è 
la condizione di chi perde il suo capitale rispetto a colui che 
accresce colla donazione il suo patrimonio ; ma quando questo 
si é già accresciuto, il donatario vi conta sopra, regolando, 
secondo esso, il suo avvenire economico e quello della sua 
famiglia, e fondandovi le sue speculazioni. Quale sarebbe la 
sua condizione se gli si rapisse dopo un lungo periodo di tempo 
la cosa donata da un creditore il quale non può dirsi intera- 
mente scevro di colpa quando non ha curato di vigilare le 
azioni del suo debitore, e gli ha dato Tagio non pure di rendersi 
non solvente con la donazione, ma di dare anche l'agio al 
donatario di donare a sua volta a chi non può presumersi 
sciente delle male arti del debitore o del suo immediato dona- 
tario? La dottrina di doversi restituire quello del quale il dona 
tarìo ha tratto profitto nei termini nei quali era ammessa nel 
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diritto romano, è siala abbandonata come quella che riuscii 
poteva ingiusta o dar luogo a liti lunghe e dispendiose come 
vedremo più largamente nel numero 22. 

Ma oltre la ragion della legge vi è la lettera dell'art. 1235. 
il quale dopo di aver dichiarato nel secondo comma che per 
gli atti a titolo gratuito basta che la frode sia intervenuta per 
parte del solo debitore, aggiunge nel terzo comma: In ogni 
caso però la rivocazione non produce effetto a danno dei terzi 
non partecipi della frode j ecc. Le espressioni in ogni casoy quella 
di terzi, in genere e senza alcun limite, escludono la distinzione 
che il detto articolo ha fatto nel conmia precedente. Che se cosi 
non fosse, sarebbe stato inutile la giunta di questo terzo comma, 
scritto appimto per restringere il contenuto nel comma prece- 
dente al solo donatario immediato. 

Qualora l'alienazione a titolo oneroso o gratuito succeda 
alla trascrizione della domanda di rivocazione, la scienza della 
frode nei terzi mediata è presunta; presunzione cotesta, che 
intende a tutelare il diritto dei creditori frodati. Chi acquista 
nel corso del giudizio di rivocazione dopo la pubblicazione che 
si è fatta della sua pendenza, è soggetto all'azione di rivoca- 
zione, sebbene sia effettivamente di buona fede. Niente di più 
ragionevole. La trascrizione è stata introdotta per dare scienza 
ai terzi di certi atti nei quali non sono intervenuti; la quale 
scienza presunta produce, rispetto ad essi, effetti diversi secondo 
la determinazione della legge; ed effetto della domanda di 
revocazione è appunto quello di soggettare i terzi a subire le 
conseguenze del giudizio. Non è già che la domanda di revo- 
cazione, trascritta che sia, faccia diventar reale il diritto dei 
creditore frodato; invece la ti*ascrizione fa si che la revoca- 
zione produca gli effetti di un diritto reale al pari di una loca- 
zione ultranovennale, o di una cessione o anticipazione di 
pigione, cioè che si possa opporre ai subacquirenti, sieno o 
non sieno partecipi della frode. Idem est scire, scire potuisse aut 
debuisse. 

20. Cotale Interpretazione dell'art. 1235 è corroborata 
dalla Relazione ufficiale del progetto del Codice civile. Leggesi 
a commento dell'articolo 1235: ' Non era dubbio che l'azione 
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dei creditori si potesse promuovere contro coloro che, parte- 
cipi della frode provata o presunta (1), hanno contrattato col 
debitore. Ma fu questione se una tale azione sia soltanto per- 
sonale vei*so i detti contraenti, ovvero, dichiarato fraudolento 
il contratto, si risolva in un'azione reale contro tutti i terzi 
che avessero acquistato diritti su i beni immobili formanti l'og- 
getto del contratto medesimo. Ammessa questa seconda ipo- 
tesi, ne viene che tutti gli accennati diritti cadono di per sé 
colla revocazione dell'atto (2). 

• Nel progetto si fece una distinzione che trovasi connessa 
col sistema della trascrizione. Furono dichiarati salvi i diritti 
che i terzi {3)y in buona fede, abbiano acquistati sugl'immobili, 
anteriormente alla trascrizione della domanda di rivocazione, 
mentre questa produrrà effetto rispetto ai diritti acquistati 
posteriormente alla trascrizione di tale domanda. Le ragioni 
della differenza saranno accennate parlando della trascrizione „. 

E sciogliendosi la promessa dopo di aver dichiarato di non 
poter essere gli acquirenti assoggettati a patire un danno per 
colpa non propria, si aggiunge: Ciò è anche applicabile alla 
specie, in cui l'atto venga impugnato dai creditori, come fatto 
dal debitore in frode delle loro ragioni, imperocché i terzi che 
contrattano in buona fede coU'acquirente non conoscono e non 
hanno facile mezzo di conoscere la frode interventda col medesimo. 
Essi non devono sottostare alle conseguenze di un raggiro a cui 
sono affatto estranei. 

Adunque il donatario è tenuto alle conseguenze della rìvo- 
CBzione per frode presunta e non pel preteso arricchimento, il 
quale é servito solamente a giustificare la presunzione. 

I terzi^ senza alcuna distinzione, a titolo oneroso o gratuito, 
anche aventi causa da un acquirente di mala fede o da un 
donatario, se non sono partecipi della frode, conservano intatti 



(1) Frode presunta; il che si riferisce al donatario il quale ha la possibilità di cono- 
scere rintenzione del donante, la quale possibilità è elevata ad effettiva cognizione. 

(2) Secondo il diritto delle Pandette l'azione di ri vocazione è qualificata per persO' 
naie; secondo le Istituzioni ò ritenuta come reale. GFinterpreti hanno speso molto 
inchiostro per concordare la discordia delle leggi e per definire la vera natura del* 
razione. Secondo il Codice italiano essendo Fazione concessa contro il contraente ed 
suoi aventi causa partecipi della firode o presunti tali, Fazione è personale. 

(3j Non si fa alcuna disllimune fra terzi a titolo oneroso o a titolo gratuito* 
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1 loro diritti, perchè non hanno conosciuto j né aveano facile mezz^ 
di conoscere la frode, non dovendo estendere la loro diligenza a 
conoscere la intenzione dell'autore del loro autore. 

La trascrizione , pubblicando la pendenza del giudizio di 
rivocazìone, avverte coloro che intendono trattare coll'acqui- 
rente, che gli effetti di esso si estendono contro di essi. 

Cotale innovazione forse è stata suggerita dal caso proposto 
e deciso da Ulpiano ; che se Tintimazione è fatta dal creditore 
a chi voleva comprare dal debitore, di non comprare, e ciò non 
pertanto egli compera, sebbene non sia partecipe della frode, 
è soggetto all'azione rivocatoria, perchè non caret fronde qui 
conventus testato perseverat (1). La trascrizione avverte tutti 
della lite pendente e del rischio che corrono coloro che trat- 
tano con l'avente causa dal debitore. Se i giureconsulti romani 
avessero conosciuto l'istituto della trascrizione lo avrebbero 
consigliato come molto più utile ai creditori della intimazione 
individuale, che non sempre è possibile. 

Non possiamo adunque approvare la censura fatta da egregi 
giuristi a siffatta nuova disposizione del Codice italiano, la 
quale felicemente compie un vuoto che era nel Codice francese 
ed in quelli sul medesimo modellati, senza cadere nel vizio di 
quella casuistica che si può rimproverare al Codice prussiano, 
ed al diritto romano. 

21 . È nato il dubbio se il comma terzo di detto articolo 
1235 riguardi anche i subacquirenti dei beni mobili. Studiato 
nella sua letterale espressione, si riferisce ai subacquìrenti di 
immobili o di diritti reali immobiliari ; ma la ragione e l'ar- 
monia dei principii c'inducono a ritenere che i subacquirenti 
di beni mobili a titolo oneroso o gratuito, che non sieno parte- 
cipi della frode, non possano essere molestati coU'azione rivo- 
catoria. Relativamente ai beni mobili per loro natura ed ai 
titoli al portatore il possesso dell'alienante produce a favore 
dei terzi di buona fede l'effetto stesso del titolo (art. 707) ; al 
quale articolo non fa ostacolo il secondo comma dell'art. 1235, 
il quale si riferisce ai soli donatari che hanno trattato col 
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debitore, non ai subacquirenti. Relativamente poi agli altri 
beni mobili, deve per identità di principii valere la regola sta- 
bilita per i subacquirenti dei beni immobili, con una sola 
variazione, che i creditori, anche dopo la istituzione dell'azione 
di rivocazione (trascritta o non trascritta che sia), debbono 
dimostrare la mala fede dei subacquirenti, stantechè la trascri- 
zione è richiesta per i soli immobili o diritti immobiliari. Non 
pertanto i creditori possono facilmente evitare il danno pro- 
vegnente da alienazioni nel corso del giudizio, domandando 
il sequestro dei beni mobili, o pure intimando ai debitori dei 
crediti litigiosi la domanda di rivocazione, nel fine di agevo- 
larsi la prova della mala fede dei subacquirenti. 

22. Degli effetti della ri vocazione rispetto agli acquirenti 
ed ai subacquirenti di mala fede non duremo verbo, perchè ciò 
è fuori del nostro argomento, essendo d'altronde determinati 
secondo le regole comuni ad ogni possessore di mala fede, cioè 
restituzione detta cosa^ cum omni causa^ e se ciò non si potesse, 
indennità pel valore, per i frutti e, se occorre, per i darmi. C5 
limiteremo a discorrere degli effetti rispetto a quei donatari di 
buona fede che, secondo le regole sopra esposte, sono soggetti 
all'azione rivocatoria. 

Alcuni considerano il donatario immediato, ed il mediato 
dopo la trascrizione della domanda di rivocazione, come un 
possessore di mala fede col seguente ragionamento. D dona- 
tario, sebbene sia di buona fede, ossia non abbia coscienza 
effettiva della frode, è presunto tale per legge. Egli poteva averla, 
se avesse usato diligenza sufficiente, sia indagando la condi- 
zione economica del debitore donante e la sua intenzione nel 
donare, sia riscontrando i registri del conservatore: idem est 
scire, scire potuisse aut debuisse, egli poteva e doveva far queste 
indagini: e non avendole fatte deve, per prescrizione di legge, 
essere ritenuto di mala fede. 

Non accettiamo questa rigorosa opinione, perchè la presun- 
zione legale della negligenza non deve estendersi oltre i termini 
di essa. Il donatario negligente deve patire l'azione di rivoca- 
zione, la quale estende i suoi effetti anche contro di lui. Ma si 
può essere negligente, ed essere intanto di buona fede. È pos* 
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sessore di buona fede chi possiede come proprietario in forza 
di un titolo abile a trasferire un dominio del quale ignorava i 
vizi (art. 701). Vignoranza dei vizi, non la ignoranza presunta, 
costituisce in mala fede il proprietario. La quale mala fede non 
si presume, e chi l'allega deve dame la prova (art. 702). Se 
l'articolo 1235 eguaglia la negligenza alla mala fede per dichia- 
rare ammissibile l'azione rivocatoria, l'eguaglianza non può 
estendersi sino a regolare il debito dei frutti in contraddizione 
della regola generale che ne governa la restituzione (articoli 701, 
702, 703): regola generale la quale è applicata al caso della 
rivocazione per sopravvegnenza di figli, ancorché il donatario 
abbia continuato a possedere dopo la sopravvegnenza del figlio 
(art. 1086), ed a quello della rivocazione per ingratitudine (arti- 
colo 1089). L'erede apparente di buona fede non deve restituire 
i frutti che dal giorno della domanda giudiziale (art. 933), come 
quegli che ha ricevuto in buona fede un indebito pagamento 
(art. 1147). E ciò tanto più deve ritenersi nel caso dell'azione 
rivocatoria, in quanto che se la donazione non si fosse fatta, il 
debitore avrebbe consumati i frutti, senza accrescere il suo 
patrimonio, che ha voluto fraudolentemente diminuire in danno 
dei suoi creditori. Costoro, se non debbono perdere, non deb- 
bono però arricchirsi a danno del donatario. 

Altri insigni giuristi, come il Maierini ed il Giorgi, seguono 
la tradizione, accogliendo un'altra estrema opinione. La legge 
6, § 11, Dig., 42, 8, alla regola ^ si cui donatum est, non esse 
quaerendum an sciente eo, cuidonatam, gestum est, pone la seguente 
limitazione ^ in hos tamen qui ignorantes ab eo, qui solvendo non 
sit liberalitatem acceperunt, hactenus actio erit danda, qdatends 
LocDPLETioRES FACTi suNT, ULTRA NON „. Il che SÌ ripete nella legge 
75 del Codice, libro 7. E ciò rispetto alla cosa donata ed ai 
frutti. 

Ma chi deve ritenersi di essere divenuto più ricco secondo 
il diritto romano? Certo, è nell'essenza della donazione l'impo- 
verimento del donante, ossia la diminuzione del suo patrimonio, 
e l'arricchimento del donatario, ossia l'accrescimento al suo 
patrimonio della cosa donata. Nonpertanto, dandosi pieno svol- 
gimento al principio dell'arricchimento in occasione della dona- 
zione tra marito e moglie, della petizione di eredità e dell'azione 
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quod metuB causa, si ritiene come opinione comune, che Tarric- 
chimento debba misurarsi non al tempo nel quale si compie 
Tatto di donazione, ma in quello nel quale si promove il giu- 
• dizio (1). Di guisa che, se il donatario abbia consumatala cosa 
donata, senza che nel suo patrimonio siavi un equivalente, o 
almeno qualche cosa, a nulla sia il donatario tenuto. E consu- 
mata s'intende la cosa donata anche per dissipazione e per ba- 
gordi, come il gioco al lotto, o latitis vivendo. La quale teoria è 
accolta dal Codice italiano neirart. 1307. * Nessuno può pre- 
tendere di essere rimborsato di ciò che ha pagato a un minore, 
a un interdetto o inabilitato, o a una donna maritata in forza 
di un'obbligazione che rimanga annullata, ove non provi che 
quanto fu pagato venne rivolto a vantaggio dei medesimi ,. E 
non può dirsi rivolto a vantaggio dei medesimi quella ricchezza 
che è servita a corromperli od agevolarne la dissipazione. 

Ma tranne questo caso, specialmente risoluto nel favore 
degl'incapaci, non vi è altro testo di legge nel quale si accenni 
all'ammissione dell'arricchimento quale era esplicato nell'an- 
tico diritto. Nelle quasi analoghe materie della petizione di ere- 
dità e d'indebito esatto, l'erede apparente di buona fede, e 
colui che ha ricevuto in buona fede l'indebito, se han venduto, 
debbono restituire il prezzo che han ricevuto, o cedere l'azione 
contro il compratore che non l'avesse pagato (art. 933, 1149); 
né sono esenti dalla restituzione se abbiano già consumato il 
prezzo ricevuto nel momento della domanda. 

L'opinione che crediamo la vera è questa : il donatario di 
buona fede deve restituire in natura la cosa donata con i frutti 
dal di della domanda, e se ciò non è possibile, deve restituirne 
il valore al tempo della domanda, cogl'interessi da questa data. 

Che il valore dovesse essere quello della domanda, risulta 
da ciò che il creditore prender deve quel valore che sarebbe 
presso del suo debitore se non avesse alienato, nel momento 
nel quale si fa a promuovere il giudizio contro di lui, non già 
quello che non sarebbe nel suo patrimonio anche quando non 
avesse fatta l'alienazione (2). 

(1) Secondo altri al tempo del giudicato. 

(2) Non è inutile ripetere che il convenuto se paita il creditore non può essere mo- 
*i)5tato, e se non lo paga, non può essere molestato che fino alla concorrenza del credito. 
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23. L'azione di rivocazione si prescrìve con trentanni, 
perchè non vi è disposizione che ne riduca la durata ad un ter- 
mine più breve. 

Alcuni della scuola francese assomigliando l'azione di rivo- 
cazione a quella della nullità o della rescissione di un contratto/ 
la dicono prescrivibile con dieci anni secondo il Codice fran- 
cese, ridotti a cinque dal Codice italiano. Ma è codesto un errore 
evidente. L'azione di nullità o di rescissione è concessa ai con- 
traenti nei casi designati dall'art. 1300, ed ai loro aventi causa, 
che ne esercitano le ragioni ; l'azione di rivocazione è data 
invece ai creditori che impugnano il contratto nel proprio nome, 
non quali aventi causa del debitore. 

Si fanno nella giurisprudenza due altre quistioni. 

I creditori i quali hanno trascritto la domanda di rivoca- 
zione possono impugnare gli acquisti di buona fede fatti prece- 
dentemente alla trascrizione della domanda, se questi acquisti 
non sieno stati trascritti ? 

I terzi possessori, che hanno trascritto i loro titoli di acquisto, 
possono opporre ai creditori la prescrizione acquisitiva di dieci 
anni? 

Crediamo che la trascrizione o il difetto di trascrizione dei 
titoli di acquisto non produca alcun effetto giuridico, come un 
fatto estraneo ai rapporti giuridici nascenti dall'azione di rivo- 
cazione. 

II creditore, quando anche fosse ipotecario, esercitando l'a- 
zione rivocatoria, promuove un'azione meramente personale 
contro il possessore o partecipe della frode o presunto tale. La 
trascrizione, che egli fa della domanda, ha un effetto speciale^ 
designato dall'art. 1933, dar cioè notizia ai terzi del giudizio 
pendente, affinchè fossero dichiarati inefficaci rispetto al tra- 
scrivente gli atti posteriori alla trascrizione. Il diritto del cre- 
ditore si può dire che diventi reale nel senso ristretto, che possa 
opporlo ai terzi, anche di buona fede, che trattassero col con- 
venuto nella lite, ma rimane qual'è rispetto agli acquirenti 
anteriori alla trascrizione. L'articolo 1942 non è scritto per 
essi, riguardando coloro che han causa da un comune autore 
mediato o immediato per un diritto reale soggetto a trascrizione. 
E quali sieno i diritti reali li indica specificatamente l'art. 1932, 
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e tra essi si decide la preferenza secondo la data della tra- 
scrizione. 

La prescrizione di dieci anni è concessa a colui che acquista 
a non domino, per consolidare quel domìnio che è claudicante. 
I subacquirenti contro i quali si può istituire razione di rivo- 
cazione hanno acquistato da chi era proprietario ed aveva la 
facoltà di alienare. 

L'azione di rivocazione è meramente personale; sicché 
colui contro il quale si sperimenta, non può invocare che la 
sola prescrizione la quale estingue l'azione, non la prescrizione 
acquisitiva del dominio, che egli già tiene in tutta la sua 
estensione. 

D'altronde al possessore farebbe sempre difetto la buona 
fede, se non effettiva, almeno presunta dalla legge; che altri- 
menti razione di rivocazione non potrebbe essere ammessa. 



§8. 
Osservazioni comuni ai tre paragrafi precedenti. 

24. Il modo come i terzi, i quali hanno acquistato diritti 
suirimmobile nell'intervallo dal dì della donazione a quello della 
trascrizione della domanda di rivocazione possono far valere 
le loro ragioni contro il donante, è stato ampiamente esposto 
nella Monografia Della vendita (1). 

a) È quistione come debba farsi l'annotazione al margine 
della trascrizione dell'atto di donazione, quando questo non sia 
stato trascritto ; di che abbiamo avuto occasione di occuparci 
nella Monografia Della trascrizione (2). 

Vi ritorneremo sopra per chiarire un equivoco, nel quale 
cademmo per un non avvertito mutamento che il Codice ita- 
liano ha fatto al Codice francese ed alla legge ipotecaria belgica. 

Il Codice francese nell'art. 958, accettato per questa parte 
nel Belgio, disponendo degli effetti della rivocazione per ingra- 
dtudine rispetto alle alienazioni ed alle ipoteche, dichiara valide 



(1) Mirabellf, Del diritto dei terzi, pag. 286, n. 39. 

(2) Mirabelli, Del diritto dei terzi, pag. 133 a 136, il 16. 
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quelle fatte anteriormente alla iscrizione deirestrattto della 
domanda di rivocazione al margine della trascrizione della dona- 
zione, prescritta dall'art. 939. Esponendo noi le opinioni della 
scuola francese e belgica intomo al caso che la donazione non 
fosse stata ancora trascritta, emettemmo l'opinione che il 
donante avesse il dovere non solo di trascrivere la domanda di 
rivocazione, ma anche l'atto di donazione nel fine di annotarvi 
al marguie la trascrizione della domanda di rivocazione, come 
è richiesto dall'art. 1933. 

Notiamo ora, che il Codice firancese vuole la iscrizione della 
domanda di ri vocazione in margine della trascrizione della dona- 
zione e niente altro; or questa iscrizione sarebbe stata impos- 
sibile, se non si fosse operata contemporaneamente la tra- 
scrizione. E pur non pertanto, parte della scuola non crede 
obbligatoria la trascrizione e l'amministrazione belgica prov- 
vide al modo pratico come operarsi la iscrizione, anche senza 
che siasi fatta la trascrizione. 

Il Codice italiano invece rispetta le alienazioni e le ipoteche 
anteriori alla trascrizione della domanda di rivocazione ; basta 
dimque da parte del donante o dei suoi eredi la trascrizione 
della domanda di rivocazione, perchè le ipoteche e le aliena- 
zioni ad essa posteriori sieno inefficaci. 

L'annotazione al margine cella trascrizione della donazione 
è una forma di più, che non adempita o per negligenza o perchè 
non ancora trascritta la donazione, non può produrre la ineffi- 
cacia della trascrizione della domanda di rivocazione come se 
fosse incompleta. 

25. Il che ci presenta l'occasione di trattare più ampia- 
mente la quistione, solo di sfuggita accennata nella Monografia 
Della trascrizione (1), se le alienazioni e le ipoteche anteriori 
alla trascrizione della domanda di rivocazione sieno efficaci 
anche quando non sia trascritto l'atto di donazione; la quale 
quistione si riferisce non pure al caso della rivocazione della 
donazione, ma a tutti gli altri casi preveduti dal n. 3° deirarli- 
colo 1933. 



(1) Mirabelli, Del diritto dei tei'zt, pag. 137, in nota. 
18 — lIuuBKU4i U. Studi giuridici. 
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La scuola francese non sospetta neanche questa quisGone. 
Discutendo del modo come operarsi il notamento dell^estratto 
della domanda di rivocazione al margine della trascrizione non 
fatta della donazione, suppone che tutte le alienazioni eseguite 
anteriormente fossero valide. Imperocché è cosa nota che il 
pubblicare Tatto non è una forma richiesta per la efficacia di 
esso nel rispetto dei contraenti. La proprietà a loro riguardo si 
acquista e si trasmette per solo effetto del consenso legittima- 
mente prestato, senza neanche bisogno di tradizione. Deriva da 
ciò, che Talienante deve rispettare tutte le alienazioni e tutte 
le ipoteche consentite dall'acquirente anteriormente alla tra- 
scrizione della domanda di alienazione che metta in mala fede 
i terzi. La trascrizione del contratto è imposta nell'interesse di 
coloro i quali contrattano colTalienante, il quale, dopo di aver 
alienato, con insigne mala fede, potrebbe ingannarli, nascon- 
dendo loro il contratto di alienazione. Onde l'articolo 1942, 
determinando quali siano gli effetti della mancanza della 
trascrizione, li ritiene di niun valore, non dirimpetto a tutti, 
ma solamente riguardo a coloro che hanno acquistato diritti 
sull'immobile, legalmente conservandoli; ossia fra gli aventi 
causa dallo stesso autore è preferito colui che primo ha tra- 
scritto il suo contratto. Il che è ben diverso dal caso, che non 
gli aventi causa dell'alienante, contraente, ma lo stesso alie- 
nante venga in concorso con gli aventi causa dell'acquirente, 
rispetto a lui divenuto assoluto proprietario della cosa alienata, 
per effetto del solo consenso legittimamente prestato. In un solo 
caso l'alienante può dire inefficaci le alienazioni e le ipoteche 
anteriori alla trascrizione del contratto, quando cioè vuol fare 
valere la ipoteca legale per l'adempimento degli obblighi deri- 
vanti dall'atto di alienazione; (art. 1942), non perchè a lui fosse 
ignoto il contratto non trascritto; ma perchè la trascrizione 
rende possibile al conservatore di prendere la iscrizione della 
ipoteca legale, la quale, finché la trascrizione e la conseguente 
ÌBi;ri?iono non segue, conserva il suo diritto di anteriorità rispetto 
alle alienazioni ed alle ipoteche trascritte o iscritte, trascrizioni 
ed iscrizioni che non possono pregiudicarla. 

La Corte di cassazione di Napoli accettò quest'ordine di 
idee, cassando una sentenza della Corte d'appello di Napoli. 



Digitized by 



Google 



nelle donaiion! 275 

Da ultimo la sentenza che pronunzia la rivocazione della 
donazi(»ei qualora questa è trascrìtta, deve essere annotata in 
margine della trascrizione deiratto cui si rìferisce. E ciò a cura 
del procuratore o della parte, sotto la pena di una multa di 
lire 100, estendibile a lire 200 (art. 1934). Non è espresso che 
detta multa debba fare le veci del ristoro del danno, tanto più 
che il difetto di annotazione non sempre ha potuto produrre 
danno ad alcuno, mentre la multa è comminata per il solo fatto 
dell'ommissione dell'annotazione in uno spazio determinato di 
tempo. Essa dunque va a beneficio dell'erario dello Stato ; onde 
è inesatto quello che leggesi nella Monografia Dei contratti 
simulati (1), che andasse a beneficio dei terzi. 



(1) Mirabelli, Del dirUto dei tend, pag. 47&. 
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DELLE 

DONAZIONI FATTE AI FIGLI DISCENDENTI 

senza dispensa della collazione 
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ì% Articolo 1003 del Codice italiano e sua spiegazione. 

13. Riproduzione del sistema conciliativi di Aubrv: sua confutazione. 

1 4. Riproduzione del sistema del cumulo della disponibile e della legittima nell'inter- 

pretazione dell*articolo 1003 e sua confutazione. 

15. Come dovrebbe essere compilato Tarticolo 1003 in caso di revisione. 

16. Consigli ai donanti. 

17. Consigli ai donatari. 

18. Osservazione intorno ai legati. 

1 . Scrivo SU questo articolo a solo fine di diffondere la 
dottrina del Codice civile presso i padri, le madri ed altri ascen- 
denti, i quali vogliono, successivamente o contemporaneamente, 
per donazione o per testamento, distribuire i loro beni tra i 
figli discendenti, affinchè lo facciano in modo che la esecuzione 
della loro volontà non incontri ostacolo o nel puro caso, o nella 
malvagità di alcuno dei discendenti, o nella legge e principal- 
mente nell'art. 1003. 

Per i giuristi poi non ve n'è bisogno; tanta è la copia dei 
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commenti della scuola francese ed italiana, da non lasciarci 
neanche spigolare in un campo, in ogni parte mietuto. Per lo 
che siamo costretti a dire quello che gli altri più ampiamente 
hanno scritto, per raggiungere il detto fine essenzialmente pra- 
tico, di mettere cioè i padri, le madri ed altri ascendenti in 
sull'avviso intorno ai pericoli cui possono andare incontro le 
loro disposizioni, ed alle liti che possono risparmiare ai loro 
discendenti. 

Perchè il nostro discorso torni evidente, incominciamo con 
gli esempi. 

2. Un tale ha cinque figli. Va a matrimonio la prima 
figliuola ed il padre le assegna in dote un fondo del valore di 

lire 20,000, con clausola delFobbligo della collazione, 

da imputarsi la dote prima sulla porzione legittima e il dì più 

nella porzione disponibile; o pure non 

accompagna la costituzione della dote di alcuna clausola. 

Queste ed altrettali espressioni, come sarebbe l'altra, che 
la dotata concorrendo alla successione debba conferire la dote 
e prendere ciò che le spetta, soglionsi generalmente usare nei 
contratti di matrimonio. 

Vanno a marito altre tre figliuole, e nella stessa quantità 
e qualità e con l'identica clausola il padre costituisce la dote. 

Muore il padre con testamento. Dichiarando di aver prov- 
veduto a quanto la legge ed il dovere morale gl'imponevano 
verso le quattro sue figliuole, scrive erede il quinto figlio nell'uni- 
versalità dei beni esistènti all'apertura della successione; ed 
aggiunge che se i donatari non sieno contenti del dono, con- 
correndo alla successione, debbano conferirlo nella massa, divi- 
dendo questa fì:a loro, tutti i cinque figliuoli, egualmente. 

Tutti i cinque figliuoli accettano l'eredità. 

Dopo un giudizio di divisione, lungo e dispendiosissimo per 
la valutazione dei beni donati ed esistenti nel patrimonio del 
defunto all'apertura della successione, e dopo la formazione 
della massa, il patrimonio netto è liquidato in lire 100,000, 
di guisa che a ciascun figlio è attribuita la somma di L. 20,000, 
gravata della quinta parte delle spese e col carico di pagare la 
quinta parte dei pesi ereditari* 
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Facciamo il caso opposto. Le quattro figliuole donatane, 
consigliate dai rispettivi Savii, rinunziano all'eredità, dichia- 
randosi contente del dono, ed eseguendo così il giudizio paterno; 
è solo accettante il quinto figliuolo, il quale perciò ha diritto 
a prendere tutti i beni ereditari esistenti all'apertura della suc- 
cessione, nella quale è compresa la sua legittima e parte della 
disponibile. Si eseguirebbe cosi pienamente la volontà paterna. 

Ma non si avvisa cosi questo, quinto figliuolo, il quale si fa 
a domandare Tannullamento della quarta donazione e la ridu- 
zione della terza, fondandosi sull'art. 1003, giusta il quale il 
donatario che rinunzia alla successione non può ritenere nulla 
a titolo di legittima. La quale pretensione è accompagnata 
dal seguente ragionamento. La legge riserva a tutti i figliuoli 
la metà del patrimonio paterno, chiamandoli eredi anche contro 
la volontà del padre. Questa metà è dovuta a tutti i figli, col- 
lettivamentej non individualmente a ciascuno di essi in parte 
determinata e distinta (art. 805 e 808). L'accettazione dell'ere- 
dità è condizione essenziale per conservare il diritto alla legit- 
tima, che la legge jure sanguinis al figlio devolve. Se egli 
rinunzia all'eredità, la sua parte di legittima si accresce a quella 
degli altri figU che accettano l'eredità (art. 945 e 946). Allora 
la metà del patrimonio del defunto costituente la legittima si 
distribuisce ai soli figli accettanti, esclusi i rinunzianti. E poiché 
le quattro figliuole hanno rinunziato all'eredità, la loro quota 
di legittima accrescendosi a quella del figlio accettante, questi 
ha diritto alla metà dell'asse per la sua legittima. Le quattro 
figliuole nulla potendo ritenere del dóno a titolo di legittima, 
potrebbero ritenerlo, imputandolo sulla disponibile, quando 
questa non fosse stata o esaurita o trapassata. La disposizione 
patema con la quale l'imputazione si deve fare sulla legittima, 
non può avere effetto per causa della rinunzia delle donatane. 
L'imputazione sulla legittima suppone che chi vuole ritenere il 
dono, imputandolo sulla medesima, abbia diritto a legittima, 
ma se volontariamente si rinunzia a questo diritto, mettendosi 
nell'impossibilità di esercitarlo, la volontà del padre di famiglia 
non trova materia di applicazione. Se costui avesse disposto, che 
le donatane rinunziando all'eredità, avessero imputato il dono 
sulla legittima^ avrebbe fatto una disposizione inefficace; impe- 
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rocche il padre non può diminuire la legittima dei figli accet- 
tanti l'eredità, per concederla ai figli rinunzianti, avendo la 
legge concessa la metà dell'asse ai figli collettivamente, dei 
quali ciascuno, per virtù di legge, prende l'intero quando non 
vi è concorso di altri figli : solo concursu partes fiunt. Le dona- 
tarie, rinunziando all'eredità, possono ritenere il dono, perchè, 
essendo divenute straniere all'eredità, l'irrevocabilità della dona- 
zione impedisce che loro lo si tolga, ma al pari d'ogni estraneo 
debbono imputarlo sulla disponibile, nulla ritenendo a titolo di 
legittima (art. 1003). Segue da ciò, che essendo la legittima, 
nella specie, di lire 50,000, dovuta al solo maschio accettante 
l'eredità; ed essendo questa insufficiente (L. 20,000) a soddi- 
sfarla, il maschio ha diritto di far annullare la quarta donazione 
(L. 20,000) e di far ridurre la terza donazione a L. 10,000, e 
cosi compiere la sua legittima (art. 1091 e segg.). Il padre di 
famiglia, contro la cui volontà si muta la imputazione che egli 
nel donare intendeva fosse fatta, doveva prevedere che questa 
imputazione avrebbe potuto tornare impossibile nel caso di 
rinunzia del donatario, e trovasi nella stessa condizione nella 
quale sarebbe, se le donatane a lui fossero premorte. Eziandio 
in questo caso il dono non potrebb'essere imputato sulla por- 
zione legittima, perchè essendo le donatarie premorte all'aper- 
tura della successione senza figli viventi, non avrebbero avuto 
du-itto alla legittima : sicché necessariamente il dono loro fatto 
dovrebb'essere imputato sulla porzione disponibile, contro la 
patema previsione. 

Ma non mancano le due donatarie di difendersi contro 
questa inaspettata pretensione, che tanto offende i loro interessi, 
deducendo, che il fratello fraintende l'art. 1003, il quale ha im 
significato diverso da quello che egli vi dà. La legge, riguardosa 
dei vincoli del sangue, concede a tutti i figli o discendenti esi- 
stenti all'apertura della successione, la metà del patrimonio 
paterno, anche contro la volontà del padre: e questa metà è 
attribuita ai figli collettivamente in modo che solo conctirsu 
partes fiunt. Onde la parte di colui che rinunzia alla successione, 
si accresce all'accettante. Ma non è da confondersi la rinunzia 
alla successione ed alla parte di legittima che in essa possa 
essere compresa con la rinunzia al dono ed alla conseguente 
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imputazione di esso. Successione importa patrimonio esistente 
alla morte; essa non comprende i beni donati, i quali irrevo- 
cabilmente essendo usciti dal patrimonio del defunto, han ces- 
sato di essere beni ereditari. Questi beni donati conferibili o 
non conferibili si riuniscono, solo fittiziamente, ai beni esistenti 
per determinare la misura della parte disponibile e della legit- 
tima, ma non per questo essendo già usciti dal patrimonio vi 
rientrano per diventare beni ereditari. Diventano tali quando 
vi rientrano effettivamente o col conferimento o colla riduzione 
nel solo rapporto dei coeredi, per ristabilire la eguaglianza fra 
loro, per integrare le rispettive legittime misurate all'apertura 
della successione, senza che ne potessero trarre profitto i credi- 
tori del donante, i legatari, i donatari od altri coeredi che non 
fossero figli o discendenti aventi diritto a legittima (art. 1014, 
1092). n donatario dunque che rinunzia alla successione, per 
attenersi al dono, rinunzia non ai beni donati, ma a quei soli 
beni che sono tuttavia nel patrimonio del defunto, e questa 
sola parte si accresce al coerede accettante. Il diritto alla legit- 
tima si consegue accettando Teredità; il che importa, che colui, 
il quale rinunzia alla medesima, non può dimandare alcuna 
parte di essa, ossia dei beni esistenti nel patrimonio all'apertura 
della successione, e tanto meno, per insufficienza di essi, può 
domandar la riduzione delle disposizioni testamentarie e delle 
donazioni. È perciò che nell'art. 1003 è detto che chi rinunzia 
alla successione ossia ai beni tuttavia erecfitari, esistenti cioè 
all'apertura della successione, può ritenere il dono, fino alla 
concorrenza della porzione disponibile, e nulla può ritenere o 
dimandare a titolo di legittima: ossia, che oltre del dono se 
fossero presso di lui beni ereditari, nulla potrebbe ritenere dai 
medesimi sotto pretesto di aver diritto ad una legittima e tanto 
meno dimandarla sui beni ereditari non da lui posseduti. Si 
fraintende l'art. 1003 quando gli si fa dire che il donatario non 
debba ritenere l'intero dono nel caso, che oltre la porzione 
disponibile comprenda anche la porzione legittima spettante al 
donatario che gli è stata anticipata dal padre. Al padre di 
famiglia è permesso di distribuire, durante la sua vita, a titolo 
di donazione irrevocabile, contemporaneamente a tutti i figli, 
successivamente ad alcuno di essi, la rispettiva porzione di 
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legittima, e quando l'ha soddisfatta, è libero di disporre dell'altra 
metà dei beni. All'apertura della successione il figlio donatario 
della sua porzione legittima, ed anche della disponibile, non 
può essere obbligato a dichiararsi erede del padre quando niente 
intende pretendere dai beni ereditari, contento del dono, giusta 
il giudizio paterno: né la parte legittima che è compresa nel dono 
può accrescersi a quella di chi accetta, perchè alla medesima 
non si è rinunziato : invece si è rinunziato ai soli beni ereditari, 
perchè anticipatamente da essi si erano distratti a suo beneficio 
irrevocabilmente i beni donati. Insomma, all'apertura della suc- 
cessione, tutti i figli hanno diritto alla metà dell'asse come 
quota di eredità a loro favore riservata; non fan numero né i 
morti, né gl'incapaci, né i rinunzianti all'eredità, e la loro quota 
si accresce ai figli che accettano. Benvero, se fra i figli rinun- 
zianti ve ne siano dei donatari senza dispensa della collazione, i 
beni irrevocabilmente donati, fira i quali è contenuta la legittima, 
non possono devolversi agli altri figli poiché la rinunzia è limi- 
tata ai soli beni ereditari, né può estendersi ai beni donati senza 
offendersi la volontà del donante e del donatario, e la legge, la 
quale concede il diritto al donante di anticipare la legittima ai 
suoi figli, e disporre dell'altra metà del patrimonio a suo pia- 
cimento. 

Cominciano, da quanto si è detto, a delinearsi i due princi- 
pali sistemi con i rispettivi argomenti, nei quali é divisa la 
scuola e la giurisprudenza, che continuiamo a chiarire per farne 
comprendere tutti gli effetti. Secondo il primo sistema, si esegue 
scrupolosamente la volontà del donante e testatore, e la volontà 
del donatario. 

Il donante ha inteso, durante la sua vita, anticipare ad alcuni 
dei suoi figli la quota legittima e tutta o parte della porzione 
disponibile; e n'aveva per legge il diritto: i donatari hanno 
inteso ritenere il dono nella sua integrità, nel quale é compresa 
la loro quota di legittima, rinunziando ai beni ereditari, che 
tutti son devoluti al coerede accettante, beni nei quali questi 
trova intatta la sua quota di legittima. Secondo l'altro sistema, 
chi rinunzia all'eredità rinunzia ai beni donati, per quanto 
eccedono la disponibile, che si accrescono al coerede accettante: 
il dono 8i può ritenere fino alla concorrenza della porzione 
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disponibile, imputandosi tutto sulla medesima e la parte ecce- 
dente, che vi si contiene, di legittima, si deve restituire al coerede 
accettante. I donatari dunque, anche contentandosi del dono 
ricevuto, debbono, per evitare il pericolo di vederlo o annul- 
lato o ridotto, accettare Teredità, impigliarsi in un giudizio di 
divisione per ottenere quello, che avrebbero avuto rinunziando 
all'eredità senza cure e senza spese, e rispettando il giudizio 
paterno. 

Nel caso proposto la rinunzia delle sorelle donatarie, secondo 
il primo sistema, gioverebbe alle rinunzianti, ed in certa guisa 
al coerede accettante, sgravando tutti dalle cure e dalle spese 
della divisione; mentre l'accettazione nuocerebbe a tutti, rinun- 
zianti ed accettanti. Giusta il secondo sistema, la rinunzia nuo- 
cerebbe alla terza ed alla quarta donataria e gioverebbe all'ac- 
cettante, accrescendosi la quantità della sua legittima. 

3. Un padre, ricco negoziante, dona a sua figlia in con- 
templazione di matrimonio lire 100,000, da imputarsi sulla 
legittima e il di più sulla porzione disponibile ; poscia fallisce 
e muore, lasciando in tutto cinque figli viventi, con testamento 
nel quale li scrive eredi a parti uguali, disponendo che la 
dotata conferisca il dono; o pure muore senza testamento. 

La dotata rinunzia alla successione, dichiarando contentarsi 
del dono : le altre quattro figliuole accettano l'eredità col bene- 
ficio d'inventario, che è priva di attivo. 

Consistendo tutto il patrimonio del defunto nei soli beni 
donati del valore di lire 100,000, la legittima è dì lire 50,000; 
di altrettanta somma si compone la disponibile. 

Secondo il primo sistema, la dotata rinunziante riterrebbe 
lire 10,000 per legittima e lire 50,000 per disponibile, dovendo 
restituire alle sue quattro sorelle lire 40,000 che divideranno 
egualmente come loro quota legittima. 

Seguendo il secondo sistema, la dotata riterrebbe L. 50,000 
come porzione disponibile, e restituirebbe lire 50,000, come 
quota legittima spettante alle sole quattro sorelle accettanti, 
alle quali si è accresciuta la quota legittima donata alla sorella 
rinunziante. 

Se il donante avesse nel momento della donazione preve- 



Digitized by 



Google 



senza, dispensa della collazione 283 

duto il suo fallimento, avrebbe fatto a sua figlia la donazione 
di lire 100,000? Forse no: ma non facendola, il valore sarebbe 
stato inghiottito dal fallimento, e tutti i figliuoli non avrebbero 
avuto un obolo. Quel che è certo si è che nel caso suespresso, 
la divisione, giusta il secondo sistema, sarebbe più equa, ed è 
il solo caso nel quale il primo sistema produce una conseguenza 
che forse sfuggi alla previsione del donante. 

Procediamo innanzi all'esame di un terzo caso. 

4. Un padre dona a quattro suoi figli lire 10,000 per cia- 
scuno: poscia dona a suo fratello Iure 50,000: muore, senza far 
testamento, con cinque figli. 

n patrimonio, comprese le somme donate, è di L. 100,000; 
onde la porzione legittima è di L. 50,000, ed altrettanta somma 
compone la disponìbile. 

I quattro figliuoli donatari rinunziano all'eredità, dichiaran- 
dosi contenti del dono. 

II fratello donatario non accetta, né rinunzia all'eredità, 
perchè non è successibile. Il quinto figliuolo accetta l'eredità. 

Secondo il primo sistema la volontà del donante è intera- 
mente eseguita. I primi quattro figliuoli ritengono il dono 
imputandolo nelle rispettive legittime. Il fratello del defunto 
donatario non successibile, ritiene il dono, imputandolo sulla 
porzione disponibile, ed il quinto figliuolo prende le L. 10,000 
per sua porzione legittima, esistente tuttavia nel patrimonio del 
defunto. 

Giusta il secondo sistema, i primi quattro figliuoli ritengono 
il dono, imputandolo sulla porzione disponibile. Il fratello del 
defunto ritiene del dono sole lire 10,000, compimento della 
porzione disponibile ritenuta dai precedenti donatari, e resti- 
tuisce al quinto nipote lire 40,000 compimento di lire 50,000, 
a quanto si è accresciuta la legittima di lui per la rinunzia 
all'eredità dei quattro fratelli donatari. Con la qual distribuzione 
la imputazione fatta dal donante delle donazioni a vantaggio dei 
primi quattro figli sulla porzione legittima si converte in impu- 
tazione sulla porzione disponibile per fatto non suo ma dei 
quattro figli, i quali rinunziando all'eredità lo hanno privato 
del diritto di disporre a vantaggio del fratello di quanto la legge 



Digitized by 



Google 



284 Delle donazioni fatte ai figli o discendenti 

gli permettea di disporre. Conseguenza ingiusta ; perchè se il 
donante aveva il diritto di anticipar la legittima ai figli, questo 
diritto deve essere dalla legge tutelato, e lo si tutela col primo 
sistema col quale non si muta l'imputazione. 

5. Un negoziante, con donazione irrevocabile fra vivi, 
divide e distribuisce fra i suoi dieci figliuoli un milione, asse- 
gnando a ciascuno lire 100,000 da imputarsi lire 50,000 sulla 
porzione legittima e lire 50,000 sulla porzione disponibile giusta 
la facoltà concessagli dall'art. 1044. Muore fallito, il passivo 
superando l'attivo. Nove dei dieci figli rinunziano alla succes- 
sione, dichiarandosi contenti del dono. Il decimo accetta col 
beneficio dell'inventario. . 

Secondo il primo sistema, avendo ciascuno dei figliuoli 
avuto in vita la sua porzione legittima, non vi può essere lite 
dell'uno contro l'altro. 

Giusta il secondo sistema, la legittima dell'accettante, essen- 
dosi aumentata a lire 500,000 per la rinunzia dei suoi fratelli 
e sorelle, l'accettante ha diritto di far ridurre tutte le donazioni 
contemporaneamente fatte coU'atto di divisione, per compiersi 
con lire 400,000. Conseguenza ingiusta; perchè se al padre di 
famiglia, giova ripeterlo, è concesso il diritto di distribuire, in 
vita, i beni anche in soddisfazione delle rispettive legittime dei 
figli, dev'essere questo diritto tutelato (1). 

6. Il primo sistema era generalmente seguito nei paesi nei 
quali aveva vigore il diritto romano, giusta il quale la porzione 
legittima, sebbene varia secondo il numero dei figli e loro asse- 
gnata come portio portionis ab intestato j era non pertanto consi- 
derata come parte distinta e separata per ciascuno di essi. Onde 
per determinare la quantità, si numerava anche il figliuolo il 
quale rinunziando alla successione avesse ricevuta già la sua 
legittima durante la vita del genitore, né gli altri legittimari, 
soddisfatti della loro quota distinta ed individuale, avevano inte- 



(1) In tutti questi casi abbiamo supposto che ! figli donatari fossero sopravrisauti 
al donante, o pure non fossero dichiarnli indegni n succedere. Quale sia il diritto da 
applicare se ciò n verificasse, diremo nei numeri 12 e 16. 
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resse e diritto a rapirgli la legittima o a pretendere la trasfor- 
mazione deirimputazione. Era solo controverso, se per misurare 
l'ammontare della legittima di ciascuno dei chiamati, fosse da 
numerarsi il diseredato o il rinunziante che nu|la avesse ricevuto 
e della quale non si fosse disposto (1). 

Ma nei paesi di Francia governati dalle consuetudini, la 
legittima, convertita in riserva, divenne un patrimonio collettivo^ 
devoluto ai figli che accettassero l'eredità senza distinzione di 
parti. Da ciò si dedusse che i figliuoli non accettanti l'eredità 
non avessero diritto a riserva. Se non che giusta alcune di esse, 
i figliuoli che l'avevano ricevuta in vita potevano ritenerla, e 
secondo altre non potevano ritenerla, ma dovevano restituirla 
ai figliuoli accettanti. Si facevano altre distinzioni. La scuola 
era divisa, la confusione era al colmo. 

7. n Codice francese, facendo una transazione tra i diversi 
principii regolatori della legittima romana e della riserva con- 
suetudinaria, accettò un sistema misto, origine della grave con- 
troversia, che ha diviso la scuola e la giurisprudenza francese, 
relativa al nostro argomento, e che fu formulata così: 



(1) NoTella 92. Diamo la traduzione che ne ha fatto il nostro carissimo collega 
Pirro de Luca, per istruzione di coloro pei quali scriviamo : 

Proemio. 

Intorno alla falcidia abbiamo già provveduto, crescendone la quantità; perchè a 
noi non piace la troppa disuguaglianza, e pare che se certamente bisogna aver riguardo 
a* figlinoli che il padre volle preferiti, non si debba poi tanto togliere agli altri da ren- 
derne incomportabile la riduzione. 

Capitolo I. 

Vogliamo perciò che, permanendo ferma nel suo vigore la legge, se taluno abbia 
ad uno o più figli fatta una sterminata donazione, nella divisione della sua eredità si 
serbi a ciascuno degli altri figli la parte che ne avrebbe presa prima che fosse quella 
donazione avvenuta. Per tal guisa non avranno a lamentarsi delle donazioni quelli che 
dal patrimonio paterno ricevono la loro legittima aumentata a ragguaglio del valsente 
posseduto dal padre prima che lo stremasse con le sue liberalità ed i figli favoriti non 
avranno a dire di star contenti alle toccate larghezze, facendo le viste di astenersi 
daireredità. Essi certamente non potrebbero esser costretti ad accettarla, se paghi 
delle toccate larghezze; ma in ogni modo saranno collocati nella necessità di com- 
pierne la somma a* fratelli di quanto importi secondo la misura anzidetta, perchè questi 
non ne abbiano meno di quello che è loro dovuto per legge. Ed il padre non egual- 
mente provvido a tutti i suoi figli, sarà libero di dar qualche cosa di più ai prediletti, 
ma non di ledere gli altri, e trascorrere oltre la nostra intenzione. Siffatto pensiero ci 
ha preoccupato sin dal principio, e la nostra esperienza di quanto sia facile alle pas- 
sioni travolgere il cuore umano, ci ha fatto di poco indugiare ad apporre questa giunta 
alla legge. 
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U figlio, donatario senza dispensa dalla collazione, può, se 
rinunzia alla successione, ritenere il dono da imputarsi sulla 
riserva e il più sulla porzione disponibile, salvo la riduzione in 
caso di eccesso di questa, o pure il dono debba imputarsi sulla 
porzione disponibile senza nulla poter ritenere a titolo di riserva, 
la quale debba accrescersi a quella del coerede accettante? 

Sede della quistione era Tart. 845 cosi concepito: ' L^erede 
che rinunzia alla successione, può non ostante ritenere le dona- 
zioni tra vivi o reclamare i legati a lui fatti sino alla concorrenza 
della quota disponibile „. 

La Corte di cassazione di Francia al 1 8 febbraio 1818 ritenne, 
che il rinunciante perdesse qualunque diritto alla riserva non 
pure quando egli si facesse a rinunziare puramente all'eredità, 
ma anche nel caso che egli rinunciasse per attenersi al dono 
nella sua integrità; d'onde dedusse che il rinunciante non po- 
tesse ritenere che la sola quota disponibile, e la sua porzione 
nella riserva si accrescesse ai successibili accettanti (1). 

La scuola ed 1 casi occorrenti non tardarono a far palese 
la disastrosa conseguenza, che ne derivava, cioè che imputando 
sulla quota disponibile una donazione per anticipata succes- 
sione, importasse far prevalere la rinunzia del donatario sulla 
volontà del donante, ossia restringere od annientare in danno 
di quest'ultimo la facoltà che la legge gli concede di disporre 
della, porzione disponibile o in profitto di estranei o di questo 
quel figliuolo. 

La giurisprudenza dei Tribunali e delle Corti cominciò a 
dichiararsi in senso vario e diverso, fino a che la stessa Corte 
di cassazione a 17 maggio 1834 sulle conclusioni dell'avvocato 
generale Hello ritenne, che il figlio rinunciante non potesse do- 
mandar la sua quota di riserva, ma fosse facoltato a ritenerla. 

" Attesoché il padre di famiglia non può ledere la riserva 
in danno dei figli ; che se egli ha disposto in favore di uno di 
essi, la rinuncia di costui alla successione paterna, per starsene 
alla donazione fattagli, non ha altro risultamento che di dargli 



(1) n caso presentatosi alla Corte dì cassazione fu il seguente. La madre di Larroque 
de Mons aveva donato tutti i beni presenti ad un suo figlio, colla condizione di soppor- 
tare le riduzioni dei fratelli e delle sorelle. Onde, secondo Tintenzione della madre, in 
questa donazione era compresa la disponibile e la riserva spettante al figlio. 
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il dirìtto di ritenere, nei limiti della legge, ciò che gli è stato 
donato, ma che perciò non rimmcia alla sua porzione nella 
riserva, alla quale gli dà diritto la sua qualità di figliuolo, giusta 
gli art. 845 e 819 Codice civile „. 

E non ostante la disapprovazione di buona parte della scuola 
francese, Pont, Lagrange, Rodiere, Loin-Deliste, Vernet, Mimerei 
e Delsol, questa giurisprudenza fu confermata da altri quattro 
successivi arresti ed approvata da Troplong (1). 

8. Aubry, volendo spiegare la fluttuazione della giurispru- 
denza e della scuola, e conciliarla, ne ravvisa Torigine neU'es- 
sersi fatto di due quistioni ben distmte una sola. Egli crede 
doversi formolare le due quistioni così: 

Il donatario per anticipata successione, che rinunzia alFere- 
dità per attenersi al dono, può contemporaneamente ritenerlo 
fino alla concorrenza della porzione disponibile e della sua quota 
di riserva? 

Nella negativa, vale a dire, ammettendo che il donatario 
non sia facoltato a ritenere il dono che sino alla concorrenza di 
un valore eguale al disponibile, Teccesso tornerà di vantaggio 
esclusivo dei riservatari che accettano, o gioverà, dedotta la 
quota necessaria per formare la riserva di questi ultimi, ai 
donatari e legatari posteriori? 

In altri termini, l'ammontare della ritenuta fatta dal dona- 
tario rinunziante s'imputerà per intero sulla quota disponibile, 
o s'imputerà dapprima sulla quota del rinunziante sulla riserva 
e solamente in caso di eccedenza sulla disponibile? 

Egli ritiene che la prima quistione sia stata decisa dalla 
Corte di cassazione nel 18 febbraio 1818, sebbene vi fosse stato 
eccesso nelle considerazioni. Chi rinunzia alla successione per 



(1) Commentario delle donazioni e testamenti, n, 784 a 793. 

Dal 1818 in poi, data del famoso arresto Larroque de Mons, era invalso il costume 
di riguardare la Corte Suprema come saldissima avversaria del cumulo. Confessa il 
Troplong di aver approvato l*arresto suddetto ; ma dopo lunghi anni durati in questo 
convincimento, essersi in lui operato un repentino mutamento, che accettato dalla Corte 
Suprema a favore del cumulo, annoverare si dovesse tra quelli i quali segnano un 
notevole progresso nella giurisprudenza. Ma il Moulin in un articolo del Diritto del 
30 marzo 1853 dice che questo cambiameuto di giurisprudenza sia stato oggetto di 
riprovazione universale. 
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attenersi al dono non può, secondo la sentenza della Corte che 
egli approva, cumulare la riserva e la disponibile, ma può solo 
ritenere una quantità eguale alla porzione disponibile. 

Non vi era nella specie sottoposta alla Corte di cassazione 
alcuna quistione d'imputazione, né alcuna potè esseme definita. 

Per contrario nelle specie successive era quistione d'impu- 
tazione del dono se nella riserva o nella disponibile, e se il rinun- 
ziante potesse cumular Tuna e Taltra; quistioni distinte, delle 
quali a torto se ne fece una sola. 

Egli intende dimostrare, che il rinunziante all'eredità possa 
ritenere il dono sino alla concorrenza della quota disponibile 
nel senso, che cumulata la quota di riserva e la quota dispo- 
nibile non si oltrepassi questa ultima ; ma che però quello che 
ritiene devesi imputare prima sulla sua riserva e poi sulh 
porzione disponibile, tra perchè Tart. 845 non tratta del modo 
d'imputazione, ma tende solo ad impedire il cumulo della 
riserva e della disponibile, e perchè il padre di famiglia non 
può essere privato di imo dei più importanti diritti della patria 
potestà, che è quello di disporre di una parte dei suoi beni e 
di anticipare, durante la sua vita, ai figli, la loro porzione 
legittima (1). 

Eziandio questa dottrina fu vivamente combattuta (2). 

9. Anche nelle Provincie napoletane regolate dalle leggi 
civili uniformi in questa parte al Codice francese, si presentò 
la identica quistione. Nel 25 luglio 1859 la Corte suprema 
ebbe ad esaminare il seguente caso. Una Candida Rinaldi aveva 
costituito alla figlia la dote di ducati 4000 in conto di legit- 
tima, aggiungendo che se la eccedesse, dovesse imputarsi sulla 
disponibile, con dispensa dalla collazione. La dotata rinunziò 



(1) Ma coloro che accettarono questa opinione sì divisero nel regolarne le conse- 
guenze, cioè: Teccesso soggetto a riduzione cederà a beneficio dei coeredi accettanti 
sempre ed in ogni caso, o pure profitterà ai posteriori donatari della porzione disponi- 
bile fino al compimento della stessa? 

(2) Capuano, Annali di diritto, voi. IV, pag. 375, versione di E. Loasses. Dicevasi 
contro questo sistema : Se il donatario può ritenere il dono sino alla concorrenza della 
porzione disponibile e deve restituire per conseguenza Teccesso, ossia la riserva aUa 
successione, come può affermarsi, senza vìzio di contraddizione, che Timputazione noD 
debba farsi sulla porzione disponibile che si ritiene, ma sulla riserva che si rilascia? 
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alla successione nei seguenti termini: " Formalmente rinunzia 
all^eredità intestata di Candida Rinaldi, riserbandosi espressa* 
mente di ritenere le intere doti costituite nei fogli nuziali del 
5 agosto 1848| senza pregiudicare i diritti, ragioni ed azioni 
nascenti dai medesimi „. La Corte Suprema considerò, che 
l'erede che rinunzia fosse da considerarsi come se mai non 
fosse stato erede, accrescendosi la quota ai suoi coeredi, e che 
per ritenere la legittima si dovesse essere erede (articoli 702, 
703, 930, 963, 1830); e conchiuse che la dotata potesse rite- 
nere la dote sino alla concorrenza della quota disponibile, 
dovendo restituire alla successione la quota di legittima, es- 
sendole vietata la ritenzione dell'una e dell'altra porzione. 
Aggiunse, che la massima potersi avere diritto alla legittima, 
anche senza essere erede quando la si ritiene e non la si 
domanda, non potesse essere accolta, perchè i diritti, per 
regola, sono immutabili, e non sono perfetti che quando si pos- 
sono esercitare semper et ubique^ e che solo per eccezione a 
questa regola potesse applicarsi in casi espressamente designati 
il principio di potersi ritenere quello che si possiede, sebbene 
non si potesse conseguire per via di azione. 

Non mancò di aggiungere che gli inconvenienti alla Corte 
segnalati: cioè che per concertate rinunzie o per solo volere 
del donatario potesse rimanere ristretta o^ annientata la facoltà 
del donante di disporre della metà disponibile e che la impu- 
tazióne fatta per espressa o presunta volontà del donante sulla 
legittima si mutasse in imputazione sulla disponibile, fossero 
minori di quelle derivanti dal sistema opposto, cioè che gli 
accettanti dovessero essi soli impigliarsi in un giudizio di 
divisione (!)• 

La quale decisione, confonne all'arresto francese Larroque 
de Mons del 1818, fu rinnegata qualche mese dopo con due 
decisioni del 1® e 12 settembre 1857, ritenendosi conforme- 
mente alla mutata giurisprudenza francese, che il donatario 
rinunziante avesse diritto a ritenere l'intero dono, da imputarsi 
prima sulla legittima ed il di più sulla disponibile, salvo la 



(1) Albisìnni, toI. xni. Si nota che queslo sarebbe un bene non un male, diminoen* 
dosi il numero dei litiganti. 

19 — MiBABiLLb IL Sludi giuridici. 
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riduzione dell'eccesso offendente la legittima degli accettanti, 
nella misura da determinare al tempo dell'aperta successione (!)• 

Non ci faremo qui a trascrivere le considerazioni di queste 
due notevoli decisioni, nelle quali si riassumono tutti gli argo- 
menti contenuti nei conformi arresti francesi e nei commentari 
che li approvano, e che sono quelli già esposti precedentemente 
nella narrazione del primo sistema d'interpretazione dell'arti- 
colo 1003 (2), tanto più che dovremo tornarvi sopra. 

Non diverso dallo stato della giurisprudenza francese si può 
affermare essere stato quello degli antichi Stati d'Italia (3). 

10. Appena in parte costituita l'Italia, cominciò il fer- 
vore legislativo. Con decreti ministeriali del 24 dicembre 1859 
e 24 febbraio 1860 fu creata una Commissione in Piemonte, 
ingrandito dall'annessione della Lombardia , per rivedere il 
Codice albertino, ed il ministro Cassinis nel 1860 presentò il 
progetto da essa formato il 12 giugno al Senato ed il 21 dello 
stesso mese alla Camera dei deputati, nel quale leggesi l'arti- 
colo 1154 cosi concepito: * L'erede che rinunzia alla succes- 
sione può tuttavia ritenere la donazione o domandare il legato 
fino alla concorrenza della quota disponibile e di quanto gli 
potesse spettare a titolo di legittima „. Consacravasi così la dot- 
trina del cumulo e della imputazione, in conformità della volontà 
del donante. 

Ma questo progetto non giunse alla pubblica discussione : 
fu invece seguito da due altri progetti, l'uno del Miglietti e 
l'altro del Pisanelli, il quale divenne, con qualche emenda- 
zione, il Codice italiano, pubblicato a 25 giugno 1865. Nei 
detti due progetti fu abbandonata l'opinione del Cassinis, e 
seguita quella conforme alla giurisprudenza francese del 1818. 

11. Mentre qui in Italia si intendeva a sancire con testo 
.ormale di legge una delle opinioni controverse, in Francia le 



(1) Albisinni, voi. xiu. 

(8) Vedi numero 2. 

(3) Non abbiamo potuto procurarci i documenti di questa affermazione, ma siamo 
certi che queste e non altre erano le opinioni prevalenti, avuto riguardo alle tradizioni 
dei dii'itto romano ed al modo di regolare la costitu2Ìone delle famiglie. 
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opinioni si ribellavano contro la giurisprudenza successiva allo 
arresto Larroque de Mons (1818); tanto che a 27 novembre 
1863, la Corte di cassazione francese, a Sezioni unite, ritornò 
alla sua antica giurisprudenza consacrata nel detto arresto, 
confutando pure la escogitazione ingegnosa dell'Aubry, qualifi- 
cata per altro dal procuratore generale Dupin come una teoria 
fantastica. Considerò la Corte di cassazione: 

Che i figli non possono raccogliere la successione che a 
titolo di eredi ; 

Che il donatario successibile, senza dispensa dalla collazione, 
il quale rinunzia, non può ritenere la hberalità che a titolo di 
donazione e fino alla concorrenza della porzione disponibile ; 

Che se la donazione eccede questa quota, non può essa 
imputarsi da prima sulla riserva e sussidiariamente sulla por- 
zione disponibile, poiché, secondo Tart. 785, non ha più la 
qualità di erede; 

Che infine gli eredi accettanti non possono essere privati 
del diritto di domandare la riduzione, sotto pretesto che essi 
sieno investiti della loro parte personale e che i beni sieno usciti 
dalla successione, perchè da una parte gli eredi accettanti sono 
chiamati collettivamente alla successione, e perchè d'altra parte 
essi esercitano tutti i diritti e le azioni inerenti al loro titolo di 
eredi (1). 

Questo arresto ha reso in Francia stabile la giurisprudenza, 
e mentre quasi tutta la scuola lo ritiene conforme al Codice, 
i*5prime ravviso che la legge deve essere modificata (2). 



(1) Journal du BUais, 1863, pag. 1060 e seguenti. 

(2) Il Delsol, che ha spiegato il Codice francese secondo la dottrina generalmente 
insegnata dalla Facoltà dì diritto di Parigi, così si esprime: « Questa regola delfarti- 
colo 845 è un vero tranello per il padre di famìglia. Effettivamente quando egli fa una 
donazione ad uno dei suoi figliuoli, intende dargli anticipatamente la sua porzione 
ereditaria, la quale è quasi sempre composta di parte disponibile e di riserva, ma non 
legarsi le mani per l'avvenire gratificandolo esclusivamente a spese dell'intera porzione 
di^fponibUe. Ora, con amputazione stabilita dal Codice, accadrà che se questa porzione 
sìa interamente assorbita dalla donazione, e se d'altra parte il figliuolo rinunzia alla 
successione, tutte le altre liberalità fatte posteriormente dal derunto saranno caduche, 
perchè altrimenti dovrebbero essere prese sulla riserva, il che è impossibile. Un tale 
risultato è yeramente iniquo e, sebbene ammesso dall'antica giurisprudenza, avrebbe 
dovuto essesr modificato dal Codice » (Parigi 1885, voi. ii, pag. 145). < Ciò è più che 
iniquo, è la violazione del diritto del defunto », dice il Laurent (Voi. x, n. 556 bis). 
Anche il Demolombe esprime voto di riforma. 
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12. L'articolo 1003 del Codice italiano (che corrisponde 
all'art. 845 del Codice francese ed all'art. 1154 del progetto 
Cassinis) è scritto così : " L'erede che rinunzia alla successione 
può tuttavia ritenere la donazione e domandare il legato sino 
alla concorrenza della porzione disponibile, ma non può ritenere 
conseguire nulla a titolo di legittima „. 

Nei lavori preparatori del Codice non vi ha traccia alcuna 
intomo a questa giunta fatta all'articolo francese 845, nella 
quale si sancisce il sistema opposto a quello accolto nel pro- 
getto Cassinis, conforme però al progetto Miglietti ed all'ultima 
giurisprudenza francese consacrata nell'arresto del 24 novembre 
1863(1). 

Pare a noi che non possa offrire ragione di dubbiezza il 
contenuto nell'art. 1003, per un triplice ordine di argomenti. 

n primo è fondato sulla storia particolareggiata della qui- 
stione, che l'art. 845 aveva fatto nascere in Francia e nei 
diversi Stati d'Italia, e del modo vario di risolverla sia nella 
scuola, sia nei giudizi, sia nel lavorìo legislativo. Onde l'ag- 
giunta fatta nell'art. 1003 non ha avuto altro oggetto che quello 
di risolvere la promossa quistione, e non altra diversa. 

Il secondo argomento è tratto dalla locuzione dell'anzidetto 
articolo 1003, specialmente se si metta in relazione con quella 
usata nei precedenti articoli 1001 e 1002, e, nell'articolo 811. 
Giusta l'art. 1001, conforme all'art. 1014, il discendente coe- 
rede che sia donatario, deve conferire il dono nella successione 
del donante a prò dei suoi coeredi che sieno discendenti al pari 
di lui. Nell'articolo 1002 si sancisce, che il coerede donatario, 
dispensato dalla collazione, non possa ritenere la donazione se 
non fino alla concorrenza della quota disponibile: V eccedente è sog- 
getto alla collazione. Il che equivale a dire, che il coerede dona- 
tario deve imputare il dono nella quota disponibile e l'eccesso 
costituente tutto o parte della sua legittima deve rimetterlo 
nella successione. Il quale linguaggio è ancora adoperato nel- 
l'articolo 811. * Il valore della piena proprietà dei beni alienati 



(1) Non si può dire che il Codice italiano abbia voluto imitare la nuova giurispru- 
denza francese, perchè questa fu inaugurata il 24 novembre 1863, mentre 1 due progetti 
Miglietti e Pisanelli furono compilati e pubblicati prima del 1863 ed il progetto Pisa- 
nelli, poi sancito, fu presentato al Parlamento pochi giorni prima del 2i novembre 18C3. 
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ad un legittimario sarà imputato nella porzione disponihilej e 

V eccedente sarà conferito alla massa Questa imputazione e 

questa collazione non possono essere domandate da quelli fra i 
legittimari che hanno dato il loro assenso all'alienazione ^. E 
Tarticolo 1003, prevedendo il caso che il discendente donatario, 
avente obbligo di conferire, rinunziasse alla successione, dispone 
colle stesse parole dell'articolo precedente, che possa ritenere il 
dono fino all'a concorrenza della quota disponibile^ eguagliandolo 
al discendente dispensato dalla collazione, sebbene il donante 
avesse voluto che l'imputazione si facesse sulla legittima. Ed in 
quanto all'eccesso della porzione disponibile, ossia alla porzione 
legittima nel dono contenuta, non potendo disporre che lo con 
ferisse (perchè la collazione è dovuta solamente dal coerede al 
suo coerede, articoli 1001, 1014), sancisce che non ^mò ritenerlo 
a titolo di legittima, ossia che deve restituirlo alla massa eredi- 
taria, della quale deve fare parte (1). 

Ed il terzo argomento è la ragione per la quale si è disposto 
così e non altrimenti. Il padre di famiglia, durante la sua vita, 
può donare tutto o parte del suo patrimonio a chi crede, figli, 
congiunti, od estranei, e questa donazione è irrevocabile, che è 
il carattere essenziale di ogni donazione : irrevocabilità che ha 
un limite, quando il donante alla sua morte lascia figli. Impe- 
rocché, in questo caso, qualunque sia il numero dei figli, la 
donazione, a chiunque fatta, non può continuare ad essere 
rispettata che fino alla metà del patrimonio del defunto, perchè 
Taltra metà è riservata a tutti i figli, formando la loro porzione 
legittima, senza che il donante vi possa imporre alcun peso o 



(1) Non si è mancato di sostenere, che quando il donante abbia espressa la sua 
volontà che il dono si dovesse imputare prima sulla legittima e poi sulla porzione 
disponibile, il donatario rìnunziante non potesse ritenere il dono, imputandolo prima 
sulla porzione disponibile, rimettendo Teccesso alla massa, ma dovesse restituire alla 
medesima la parte di legittima che nel dono si contenesse, solo ritenendo l'eccesso di 
essa, imputandolo sulla porzione disponibile, giusta la volontà del donante. Ma non si 
è avvertito (ed è ciò pacifico nella scuola e nella giurisprudenza), che la imputazione 
sulla legittima presunta dalla legge od espressa dal donante abbia luogo nel caso che 
il donatario concorra alla successione e che quando vi rinunzia, non essendo possibile 
Timputazione sulla legittima, necessariamente, se si vuol conservare il dono, Timputa* 
zione debbo aver luogo sulla porzione disponibile. Ciò poteva esser dubbio, ed appunto 
a rimuovere il dubbio si è scritto Tarticolo 1003. Se il donante non vuole Tapplica- 
xione dell'articolo suddetto, deve deirimputazione farne una espressa eondisione del 
dono, come vedremo nel numero \6» 
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condizione (articoli 808, 1005). E per patrimonio del defunto si 
intende non solo la massa dei beni esistenti al dì della morte 
ma ancora i beni donati, ì quali debbono far parte della suc- 
cessione legittima, aperta a vantaggio dei figli, malgrado ogni 
disposizione contraria del donante. I figli (1) dividono questa 
metà di beni, così composta, egualmente, ma ad una condizione 
che sieno viventi all'apertura della successione, capaci di suc- 
cedere, ed accettino l'eredità. Il figlio donatario o che premuore 
al donante (mero caso), o che si rende indegno di succedere 
(malvagità), o che rinunzia alla successione (fatto volontario), 
equiparandosi ad un estraneo per non aver potuto o voluto 
essere erede, non fa numero nella distribuzione della legittima, 
la quale è devoluta ai soli coeredi. Tale legittima, che è riser- 
vata collettivamente ai soli figli che si dichiarano eredi, non è 
più una quota di beni distinta e determinata per ciascun figlio. 
Dond'è, che il figlio premorto al donante, dichiarato indegno a 
succedere, o che rinunzia alla successione, non possa ritenere 
il dono, estraneo com'è alla successione, che fino alla concor- 
renza della quota disponibile, e l'eccedente deve restituirlo alla 
successione per integrare la legittima dei figli accettanti l'ere- 
dità, i soli che abbiano diritto alla legittima. 

43. Tal è il sistema del Codice italiano, conforme alla 
giurisprudenza francese inaugurata nuovamente il 27 novembre 
1863, ed opposto al progetto del Codice Cassinis e a tutte le 
nostre secolari tradizioni. Il detto sistema, conseguenza infles- 
sibile di un vero principio di diritto, senza temperarlo e met- 
terlo in armonia con altri principii egualmente veri secondo lo 
stesso Codice, indebolisce il potere domestico, e turba la pace 
delle nuove famiglie, fomentando nel loro seno liti rovinose (2). 



(1) Sotto nome di figli s'intendono anche i discendenli che Tengono alla successione. 

(2) Un nostro carissimo amico e collega, Giuseppe De Simone, ci ha fatto il prezioso 
regalo della seguente nota: 

Scrittori di grande autorità pongono come principio ed origine dell'eredità il legame 
intimo delia famiglia. I genitori trovano nei figli Tobbiettività, Teffettuazione del loro 
amore. La famiglia come persona è un'unità che si estrinseca nella proprietà. Alla 
morte dei genitori l'uso dei beni, comune alla famiglia, passa distintamente in proprietà 
individuale. Questo passaggio presuppone un rapporto tra i figli ed il padre, che com- 
prende il costui patiimonio in tempo di sua vita. Né il prima o il dopo della morte 
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E qui dovremmo arrestarci e far sosta, se, anche dopo la san- 
zione di cotale sistema nell'art. 1003, non si continuasse da 
alcuni egregi giuristi tuttavia a sostenere, che il detto articolo 
non potesse avere quel significato che noi gli abbiam dato, e 
secondo essi non potesse essere messo in relazione in tal caso 
con i principii che il Codice ha sanciti in diversi articoli. 

Il che ci fa debito di esporre gli argomenti della loro opi- 
nione, che sono quegli stessi i quali sono sparsi qua e là in 
questo scritto , e che dobbiamo ripetere nuovamente , per 
dedurne Timpossibilità di potersi accettare una diversa inter- 
pretazione dell'art. 1003, e la necessità di doversi implorare la 
sua riforma quandochessia nel caso di revisione del Codice. 

Il Melucci, che ha scritto un trattato completo sulla colla- 
zione ed imputazione secondo il Codice italiano, dopo di aver 
dimostrato, che l'art. 1003 abbia proscritto il sistema cosi detto 



sna, come non il più o il meno, ossia la parte qtiant!tatÌ7a del patrimonio paterno e 
deUa sua distribuzione, costituisce la qualilà od essenza del diritto del figlio. 

n diritto civile non può sconoscere codesta essenza, e confondere la condizione del 
figlio con quella deU*estraneo, il cui diritto non può nascere che alla morte del testatore, 
e che perciò ha bisogno di assumere la qualità di erede. 

Cos) nel diritto romano i figli succedevano al padre ipsojure, anche senza loro 
scienza e volontà. La legge li riteneva eredi per ciò solo che esistevano, e perchè anche 
vivente il padre erano come heri o compadroni delle sue sostanze. 

Il padre quindi aveva non facoltà, ma obbligo di costituire la dote alla figliuola. 

Nel Napoletano la dote come obbligo del padre era data e considerata quale anti- 
cipata successione, a titolo di legittima, senza confondersi con Tistituto delia donazione 
Catta ad occasione del matrimonio dal padre stesso o da altri ascendenti. 

Per le consuetudini del Regno, la figlia neirandare a nozze aveva diritto alla dote 
cosi detta di paraggio, che teneva luogo della sua quota di legìttima, ricevuta la quale 
non poteva ripeterla nuovamente all'apertura della successione del dotante. 

In Francia alcuni paesi osservavano il diritto romano, altri seguivano la massima: 
Non dota chi non vuole, ed a questa si attenne il Codice Napoleone. 

Ma i compilatori del Codice pel Regno delle Due Sicilie, con Tart. 194, corrispon- 
dente al 204 francese, rispettando Tantica coscienza giuridica del paese, vi aggiunsero: 
< La figlia ha diritto di essere dotata dal padre; in difetto dall'avo paterno, quindi 
dalla madre ». 

Il nuovo Codice italiano col suo articolo 1003 non valse in generale a scuotere in 
queste provincie meridionali il concetto della legittimità ed efficacia giuridica delle 
assegnazioni ai figliuoli di somme o beni in conto di legittima, come tale. 

Sicché, al pari della Corte di cassazione di Torino, senza porre mente al detto 
articolo, sforzandone alcuni la lettera ed il significato nel senso della dottrina tradi- 
zionale (come si è notato sopra in questo stesso numero 13), si ò continuato e si continua 
tuttora a stipulare assegnazioni in conto di legittima. Ciò dimostra, che sopratatto per 
le suddette provincie meridionali renduu:ij opportuni ed utili i consigli ed i propositi 
cIm fono o|(|^eito di questo Uvuro. 
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del cumuloy cioè che il figlio donatario non possa ritenere la por- 
zione disponibile insieme alla sua quota legittima, si fa a pro- 
porre la seguente quistione : Ammettendo che il donatario non 
sia facoltato a ritenere il dono, che fino alla concorrenza di un 
valore eguale alla disponibile, Teccesso tornerà di vantaggio 
esclusivo dei riservatari, dedotta la quota necessaria per formare 
quella di questi ultimi o ai donatari e legatari posteriori? 

È la quistione che fu promossa da Aubry (1) e virilmente 
da esso sostenuta, per conciliare la teoria della proscrizione del 
cumulo col dritto che ha il padre di famiglia di disporre della 
metà del suo patrimonio. Ed il Melucci, dopo di avere espre^a 
nel primo volume la sua opinione, che neirart, 1003 si fosse 
definita la sola quistione intorno al cumulo della porzione dispo- 
nibile e della legittima, conviene nel secondo che anche la qui- 
stione da lui promossa sia stata definita, come conseguenza 
necessaria della proscrizione del cumulo (2). 

Né può pensarsi diversamente se si ponga mente alla locu- 
zione dell'articolo precedente 1002(3). Nell'art. 1003 leggesi: 
. . . può tuttavia ritenere la donazione fino alla concorrenza della 
porzione disponibile . • . e nell'art. 1002 è detto: . . . non può rite- 
nere la donazione se non fino alla concorrenza della quota disponi- 
bile, e se all'anzidetto art. 1002 l'espressione ritenere fino alla 
concorrenza della quota disponibile importa imputazione sulla 
quota disponibile, come è fatto ancora più chiaro dall'art. 815, 
altro significato non può avere nell'art. 1003. D'altronde, se 
giusta il Codice francese il dubbio era possibile, non lo può 
essere secondo il Codice italiano, il quale ha fatto due impor- 
tanti aggiunte al Codice francese, togliendo ogni puntello all'opi- 
nione di Aubry. Nell'epigrafe della Sezione IV alla parola della 
collazione sì è fatta seguire l'altra e della imputazione; ed all'arti- 
colo 1003 si è aggiunto: — ma non può ritenere o conseguire nulla 
a titolo di legittima. 



(1) Numero 8 di questo scritto. 

(2) Nnmero 369, pag. 508, nota a. — Non pertanto, la Corte di cassazione di Torino 
dishluTò in una sua sentenza del 26 luglio 1877 doversi il dono imputare sulla legittima, 
senza neanche citare Tart 1003, come se non esistesse. 

(3) É nna necessità, per maggior chiarezza, ripetere alcuno degli argomenti espressi 
nel numero precedente. 
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Donde è che il donatario il quale nulla può ritenere a titolo 
di legìttima, non può imputarla sulla medesima; perchè il nulla 
non può essere materia d'imputazione. 

14. Messa dunque da banda questa opinione, esponiamo 
gli argomenti con i quali si continua a sostenere, che secondo 
il Codice non sia proscritto il cumulo della porzione disponibile 
e della legittima non ostante l'art. 1003. 

I figliuoli debbono essere razionalmente e sono per legge 
la continuazione della persona del defunto genitore ed i suoi 
giuridici rappresentanti: sono insomma razionalmente e per 
legge suoi eredi investiti ipsojure dellei proprietà e del possesso 
dei beni ereditari, senza necessità di materiale apprensione e 
senza permesso di giudice. 

Possono essere però privati solamente della metà del patri- 
monio, del quale i genitori possono disporre e per donazione 
irrevocabile tra vivi e per testamento, a favore di estranei od 
imo più dei loro figli. 

Un giudizio di divisione tra fratelli e sorelle che possono 
trovarsi in diverse e opposte condizioni, animati non da reci- 
proche benevolenze ma divisi da discordie latenti ed intestine, 
tanto più se vi soffiano dentro generi e nuore, è sempre un 
danno, per le cure e le spese, per il proseguimento della comu- 
nione e per i mali che questa produce. Le divisioni costituiscono 
per lo più un vero disastro e la rovina delle famiglie, e ne im- 
pediscono e ne ritardano la formazione. E la legge volendo dare 
un modo ai genitori d'impedire cotanto danno, ha loro concesso 
la facoltà di dividere e distribuire i beni per testamento, e non 
solo i beni dei quali possono disporre liberamente ma anche 
quelli componenti la legittima, che per altro non possono offen- 
dere (art. 1044, 1045). È parso miglior consiglio affidare al 
giudizio dei genitori la divisione e la distribuzione del loro patri- 
monio che permettere ai loro figliuoli un giudizio di divisione 
secondo il diritto comune. 

I figliuoli sono destinati a dare origine a nuove famiglie, la 
cui domestica economia è regolata dalle convenzioni matrimo- 
niali. Dovere morale dei genitori è non solo di mantenere ed 
educare la prole, di avviarla ad un'arte od un mestiere, ma 
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anche di collocarla secondo la loro condizione. Se solo il dovei^e 
morale di mantenere la prole durante la vita si è elevato a 
dovere giuridico e non quello di un assegno per il loro colloca- 
mento, lo si è fatto per non indebolire il potere domestico, e 
per impedire ogni inquisizione sul patrimonio di una famiglia 
e sul modo di usarne, confidando nel cuore e nel giudizio 
paterno. 

E la legge non si è ingannata. Imperocché è antica consue- 
tudine, che i genitori in occasione di matrimonio o per avviare 
i loro figli ad una industria, ad una professione, costituiscano 
loro doti ed assegni, anticipando in tutto o in parte quello che 
potrebbe loro spettare dopo la morte. Questa naturale disposi- 
zione dev'essere avvalorata, non infievolita da disposizioni che 
possano far temere ai genitori la non esecuzione della loro 
volontà. E la legge l'avvalora e non la indebolisce, quando 
permette ai genitori di distribuire contemporaneamente o suc- 
cessivamente con donazione irrevocabile fra i suoi figliuoli anche 
i beni componenti la loro legittima, e quando presume doversi 
imputare le donazioni sulla medesima, se il donante altrimenti 
non dispone (art. 1001, 1003, 1026). 

Si apre la successione. Tutti i figliuoli sono eredi necessari 
nella quota dei beni costituenti la loro legittima, nel senso che 
sono tali se lo vogliono. 

Se tutti i figli accettano l'eredità, coloro che fi:a essi sono 
donatari senza titolo di anteparte debbono conferire nella massa 
le donazioni ai loro fratelli e sorelle, perchè si presume che il 
padre di famiglia abbia voluto la eguaglianza fra tutti 1 figliuoli 
(art. 1001). 

Se alcuni rinunziano alla successione, ed altri accettano, 
due casi possono avvenire. i rinunzianti non sono donatari, 
e la loro parte della successione si accresce ai coeredi accet- 
tanti. sono donatari, ed anche la loro parte nella succes- 
sione, ossia dei beni esistenti aW apertura della successione ^ si 
accresce ai loro fratelli e sorelle; ma debbono conservare il 
dono, perchè si presume rinunziata la parte che loro potrebbe 
spettare sui beni ereditari, non quella che essendo irrevocabil- 
mente uscita dal patrimonio del defunto era già divenuta loro 
proprietà. 
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DVllronde il padre di famiglia ha avuto dalla legge un 
doppio diritto col quale effettua un suo dovere morale , cioè 
quello di anticipare a ciascuno dei suoi figliuoli la quota che 
può spettargli nella futura successione fra legittima e dispo- 
nibile, e Taltro diritto di disporre della rimanente porzione 
disponibile o con donazione o con testamento, e questo doppio 
diritto concesso dalla legge, non può essere distrutto dalla 
volontà altrui. 

Se il figliuolo donatario rispetta il giudizio paterno, conten- 
tandosi della quantità e della qualità della cosa donata com- 
prendente la legittima, e talvolta anche o una quota-parte di 
disponibile o tutta la disponibile, non offendente la legittima 
degli altri figliuoli, non si ribella, come si è detto da alcuni, 
airautorità patema: invece la esegue, rinunziando a quella parte 
di beni ereditari che tuttavia nella divisione gli potrebbe spettare ; 
e se nuiraltro gli potrebbe spettare, ed anche se una parte del 
dono dovrebbe, mediante la collazione, andar perduta, non 
rispetta meno la volontà patema, che quel dono in quella quan- 
tità e qualità gli ha fatto irrevocabilmente, essendogli piaciuto 
di regolare così con anticipazione le cose di sua famiglia. Egli 
ha dovuto considerare, che se il figlio si fosse contentato di 
quanto gli ha donato, rinunziando agli altri beni esistenti nel 
suo patrimonio, si sarebbero evitati od attenuati gli sperperi ed 
i danni che recano i giudizi di divisione, specialmente quando 
nella discordia fra coeredi vi soffian dentro cognati e cognate, 
generi e nuore costituenti famiglie distinte, e non raramente 
gelose e nemiche fra loro. 

Si oppone che la legittima sìa quota di eredità, e che il 
donatario avendo all'eredità rinunziato, abbia perduto il diritto 
a ritener la legittima, la quale di diritto si è accresciuta agli altri 
coeredi, accrescimento sancito per legge e del quale non possono 
essere privati dal padre. 

A ciò si risponde: 

Che la legittima sia quota di eredità, e che il figlio, il quale 

rifiuta l'eredità, non possa pigliar parte ai beni ereditari per 

prelevare la sua legittima e tanto meno domandar la riduzione 

delle disposizioni testamentarie e delle donazioni per insufficienza 

'del valore dei beni ereditari, è oggi una dottrina non contestata 
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da alcuno (1). Ma il figlio, il quale rinunzia alla successione 
ossia ai beni tuttavia esistenti nel patrimonio del defimto per 
conservare il dono nella sua integrità, nulla chiede dei beni 
della successione. E se il padre di famiglia ha creduto donargli 
anticipatamente la sua quota di legittima, staccandone in vita i 
beni dal suo patrimonio e trasferendone la proprietà al figliuolo, 
e se questo diritto gli è concesso dalla legge ed egli legittima- 
mente ne ha usato, non può questo diritto essere annullato per 
un fatto posteriore del donatario, consistente nel rispetto che 
questi ha fatto del giudizio paterno contentandosi del dono. 
Non s'interpreta il pensiero legislativo, con un principio di diritto 
vero, allargandolo oltre misura senza metterlo in armonia con 
altri principii che regolano la materia. È un principio di diritto 
vero, che chi non è erede non ha diritto a legittima, ossia chi 
non è erede non può dai beni ereditari prelevare la sua parte 
di successione a titolo di legittima che si accresce ai suoi coeredi ; 
e tanto meno può ad explendam legitimam domandar la riduzione 
di donazioni e di legati; ma pure son principii veri ed inconcussi: 
che chi ha ottenuto irrevocabilmente la legittima, in una quan- 
tità e qualità determinata dal padre di famiglia, non possa essere 
costretto a far lite per ripetere quello che già ha irrevocabil- 
mente ottenuto e di cui si dichiara contento; che il padre di 
famiglia abbia il diritto di anticipare la legittima al figlio prima 
della sua morte, e che quando concorre la volontà del donante 
e del donatario e non si offende il diritto di alcuno, questa 
volontà debbe essere rispettata. Tutti questi principii conviene 
mettere in armonia fra loro, e non far preponderare l'uno sul- 
l'altro, e specialmente quello che è stato introdotto nell'interesse 
dei figli e non in loro danno, cioè che sono essi eredi necessari 
dei genitori se lo vogliono. 

Si è opposto, che la quota legittima è riservata a tutti i 
figliuoli collettivamente, in modo che la parte del figliuolo rinun- 
ziante all'eredità si accresca agli accettanti, e che il padre di 
famiglia non abbia il diritto di diminuire la quota degli accet- 
tanti a beneficio del rinunziante che volontariamente si è messo 



(1) Se la contestazione era possibile secondo il Codice francese, tale non può essere 
dopo l'articolo 808, che dichiara la legittima gucia di eredità. 
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neirimpossibilità di parteciparvi. Ed è questa Topposizione che 
si reputa la più grave ma alla quale già trovasi sopra risposto. 

Non si avverte che il padre di famiglia non è obbligato a fare, 
durante la sua vita, assegnamenti ai suoi figliuoli, né costoro 
hanno il diritto di astringerlo a soddisfar loro la legittima in 
tutto in parte, ma ha il dovere morale di fare assegnamenti 
per il loro collocamento. Onde la legge gli concede il diritto di 
non solo disporre di tutta o parte della metà dei beni dei quali 
può disporre, ma anche di anticipar loro la legittima in tutto o 
in parte, distribuendo il suo patrimonio con atto tra vivi, o con 
testamento, a tutti i figliuoli contemporaneamente o successiva- 
mente. Oiiunque di costoro ha ottenuto o crede di avere otte- 
nuto in vita, mercè una donazione, o dopo la morte per legato 
quello che gli è dovuto, può contentarsene, e non impigliandosi 
in un giudizio di divisione, può rinunziare ai beni ereditari^ i 
quali diventano proprietà esclusiva dei figliuoli accettanti. La 
quota legittima già staccata dai beni ereditari per volontà 
paterna garantita dalla legge ed accettata dal donatario o lega- 
tario non può accrescersi a quella dei figliuoli accettanti, perchè 
fuori dell'eredità assegnata da chi poteva assegnarla a colui cui 
si doveva. Obbligare chi ha avuto il suo a dichiararsi erede, a 
fare un giudizio di divisione lungo e dispendioso, per ottenere 
quello che a suo giudizio già è divenuto suo sarebbe stato un 
sistema, che senza ragione avrebbe perturbato gl'interessi 
economici delle famiglie. La legge s'interpreta concordando i 
diversi principii che la informano, e non già assumendone un 
solo sotto un aspetto assoluto, in ogni caso, e violando gli altri. 

Riassumiamoci. La legge riserva a favore dei figliuoli, qua- 
lunque sia il loro numero, la metà dei beni del padre di famiglia, 
compresi fra essi quelli donati, concedendo al padre di famiglia 
di disporre dell'altra metà con atti tra vivi o con testamento. 

I figli sono eredi del padre ed in tale qualità dividono egual- 
mente i beni paterni esistenti nella successione al tempo della 
sua morte, e se non sono sufficienti a soddisfarli della rispet- 
tiva quota legittima (1), hanno il diritto di far ridurre fino alla 



(1) n che non deve confondersi con la determinazione della qaantilh della legìttima 
per la quale ai beni esistenti nella successione si uniscono iìttiziamente i beni donatL 
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concorrente quantità le disposizioni testamentarie e le dona- 
zioni. 

Il padre non ha il dovere giuridico di fare, durante la sua 
vita, assegnamenti ai figli, ma ha il dovere morale ed il diritto 
di farli a tutti contemporaneamente o ad alcuno di essi, com- 
prendendo neirassegno non solo ciò di cui può disporre, ma 
anche la parte di legittima riservata al donatario all'apertura 
della successione. 

Il donatario, all'apertura della successione, ha il diritto di 
scegliere o di contentarsi dei beni donati o legati nella loro 
integrità, salvo la riduzione se la loro quantità eccedesse la quota 
disponibile, rinunziando ad ogni diritto che come erede potrebbe 
spettargli sui beni ereditari, o pure non contentandosi del dono, 
accettare la successione, e restituire alla massa il dono non 
fatto a titolo di antiparte. 

Nel caso di rinunzia alla successione che faccia il figlio 
donatario o legatario, gli accettanti hanno il diritto esclusivo 
ai beni ereditari, e l'altro di far ridurre le donazioni ed i legati 
che offendessero la loro legittima, non accresciuta dal valore 
della quota legittima legata o donata al figlio rinunziante. 

Chi confironta questo esteso ragionamento con quello che 
abbiam detto nella soluzione dei quattro casi, nella giurispru- 
denza verificati, a sostegno del primo sistema d'interpretazione, 
è costretto a ritenere che non vi si contiene alcun argomento 
nuovo. Codesto ragionamento condusse la Corte di cassazione 
francese a mutare l'opinione manifestata col famoso arresto di 
LarroquedeMons dell818, ed informò la giurisprudenza italiana 
ed il progetto del Codice Cassinis. Ma, come è stato già narrato 
sopra ai numeri 7 ed 11, nel 1863 per considerazioni egualmente 
gravi le quali si credettero preponderanti, si ritornò in Francia 
alla prima giurisprudenza del 1818, che fu sancita in Italia 
coU'art. 1003. Da ciò non può altra conseguenza dedursi se non 
questa: doversi far voto che in una revisione del Codice si 
sludii, meglio che non siasi fatto, la questione sotto l'aspetto dei 
principii e quello degl'inconvenienti che derivar possono da 
ciascuno dei due sistemi. 

Ma non è cotesta la conseguenza che ne traggono i fautori 
del cumulo e della imputazione, i quali così argomentano sul- 
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l'ai't. 1008^ che espressamente ha rigettato la loro opinione* 
" La prima parte dell'art. 1003 è intesa a definire, se il dona- 
tario senza dispensa dalla collazione il quale rinunzi alla succes- 
sione, possa non pertanto ritenere il dono nella sua interezza, e 
dispone il sì, fino però alla concorrenza della quota disponibile, 
il che importa che se lo eccede, il dono è soggetto a riduzione. 
La parola fino serve a determinare le ultime quantità del dono, 
e presuppone che le prime sono da imputare sulla legittima. 

Ciò è avvalorato, oltreché dalla volontà del donante, il quale 
non dispensando il dono dalla collazione ne ha imposto la im- 
putazione sulla legittima, dairart. 1026, affatto nuovo nel Codice 
italiano. Questo articolo impone la imputazione del dono sulla 
legittima a chi si fa a domandare la riduzione della liberalità 
fatta ad altri donatari e legatari. Il che è ancor più chiaro nel- 
l'art. 825, il quale concede al legatario che ha dritto alla legit- 
tima di ritenere tutto Timmobile a lui legato, purché il valore 
di esso non superi Timporto della porzione disponibile e della 
quota che gli spetta nella legittima. Evidentemente in questi due 
articoli é presupposta e confermata la possibilità del cumulo 
della porzione legittima e della disponibile. 

La seconda parte dell'art. 1003, in che consiste l'aggiunta 
fatta all'art. 845 del Codice francese, é inesattamente compilata. 
Imperocché, se, come si legge scritta, accenna a vietare al dona- 
tario di ritenere la quota legittima, compresa nel dono, intende 
invece a significare un caso diverso. Essa non é una spiegazione 
della disposizione contenuta nella prima parte, come farebbe 
credere il ma: invece prevede un altro caso che il donatario, 
oltre il dono, abbia presso di sé beni ereditari a qualunque 
titolo, e pretenda di compierli con la ritenzione di questi beni 
fino all'ammontare della sua quota legittima. La seconda parte 
dell'articolo glielo vieta. E vieta al donatario di domandare 
anche alcuna cosa dei beni da lui non goduti, a titolo di legit- 
tima, proscrivendo la pretensione che trae dalla prima parte 
dell'art. 1003, di doversi il dono imputare innanzi tutto sulla 
disponibile ^. 

Cotesta non è interpretazione dell'art. 1003, ma la sua 
distruzione, tostochè atfermandosi non corretta la locuzione, se 
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ne muta interamente il significato, fatto palese dal modo come 
è scritto, ed avvalorato dalla storia della sua compilazione e 
dallo scopo che si propone, come abbiamo ampiamente dimo- 
strato nel numero precedente. 

Ninno ha mai dubitato che, oltre il dono, non possa il dona- 
tario ritenere dai beni ereditari da lui goduti la sua quota legit- 
tima, essendo divenuto per la rinunzia estraneo alla successione, 
e tanto meno si è dubitato che non abbia diritto a domandare, 
in via di azione, alcuna cosa a titolo di legittima. Onde non 
era né necessario, né utile, né opportuno prevedere e risolvere 
quello che era ed è pacifico nella scuola e nella giurisprudenza, 
ed invece era necessario, utile ed opportuno prevedere e risol- 
vere la quistione sì dibattuta in Francia ed in Italia, e sulla 
quale si era in senso opposto all'aggiunta dell'art. 1003 mani- 
festato il progetto Cassinis. 

L'art. 1026, nuovo nel Codice italiano, sancisce ciò che era 
generalmente ammesso nella dottrina e nella giurisprudenza, 
cioè che il donatario o legatario che domanda la riduzione delle 
donazioni e dei legati fatti ad altri, deve imputare sulla legit- 
tima il dono ed il legato, se il donante o il testatore non abbia 
altrimenti disposto. E questa disposizione è la conseguenza 
legittima dell'art. 1001, nel quale si stabilisce la naturale pre- 
sunzione che il donante, quando non si dichiari altrimenti, 
voglia che la donazione si metta a conto della legittima del 
donatario, la conferisca se accetti l'eredità. 

Detto articolo riguarda dunque il caso, che il donatario 
accetti l'eredità ; che se egli rinunzia alla medesima, non può 
domandare riduzione di donazioni o di legati fatta ad altri. 

Anche l'art. 826 (1) si riferisce al caso che il legatario 
accetti l'eredità, senza la quale accettazione non ha diritto a 
legittima. 

L'anzidetto articolo ha per oggetto di determinare se il le- 
gato di un immobile non eccedente la porzione disponibile e la 
legittima debba restituirsi in natura o in valore, e decide che 
possa ritenersi dal legatario. E qui si nota che cotesto articolo, 



(1) Questo articolo, e nella sostanza e nella compilazione, è alquanto diverso da^ 
rarticolo 923 del Codice fraucese. 
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il quale riguarda i legati, deve mettersi in relazione con gli arti- 
coli 1008, 1015 e 1022, che si riferiscono tutti al conferimento 
delle donazioni nel caso di accettazione della successione. 

Adunque, conchiudendo, gli articoli 1026 ed 826 riferen- 
dosi al caso dell'accettazione della successione non hanno alcun 
che di comune coll'arlicolo 1003, che prevede il caso opposto, 
quello cioè della rinunzia alla successione. Questo può essere 
notato come un errore legislativo, e non già di essere stato 
scritto con poca chiarezza. Da ciò deriva che non può non essere 
inteso ed eseguito che nel modo come è scritto. 

15. Anche in una futura revisione del Codice non appro- 
viamo la compilazione dell'art. 1154 del progetto Cassinis in 
quanto all'ordine della imputazione. Imperocché, scritto in tale 
maniera, appare come una disposizione continuativa di quella 
scritta nell'articolo precedente, cioè che si riferisca al caso del 
donatario dispensato dall' obbligo di conferire , disponendo 
perciò, che in caso di rinunzia alla successione, debba impu- 
tare il dono prima sulla disponibile e poi sulla legittima, con- 
formemente alla volontà del donante. Esso potrebbe far nascere 
il dubbio, se il donante non avendo dispensato il donatario dal- 
Pobbligo di conferire o avendoglielo imposto, abbia questi il 
diritto a ritenere il dono in caso di rinunzia alla successione, e 
come debba farsi l'imputazione. Nel quale caso, ritenendosi il 
dono, l'imputazione dovrebbe farsi in ordine retrogrado a quello 
indicato dal progetto Cassinis, cioè dovrebbe imputarsi prima 
sulla legittima e poi sulla disponibile; tanto più che tale modo 
d'imputazione può produrre effetti diversi nelle successive 
donazioni. 

Onde l'articolo 1003 dovrebbe concepirsi così: l'erede, che 
rmunzia alla successione, può tuttavia ritenere il dono, impu- 
tandolo prima sulla disponibile e il di più sulla legittima, salvo 
la riduzione. Può anche ritenere il dono che dovrebbe conferire 
se concorresse alla successione, imputandolo prima sulla legit- 
tima e il di più sulla disponibile, salvo riduzione. 

Ben vero, tali ritenzioni ed imputazioni avranno effetto nel 
solo caso che il donante non abbia altrimenti espressamente 

» - XraA»if.i.i, n. $tudi giufidicL 
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Nulla dovrebbesi disporre intorno ai legali, poiché questi, 
per l'art. 1008, a differenza del Codice francese, sono dispen- 
sati dalla collazione, e basta a regolarne la materia l'art. 945, 
nel quale è detto: * La rinunzia però non lo esclude dal potere 
chiedere i legati „. Al quale aggiungeremmo ' salvo la impu- 
tazione e la riduzione giusta Tart. 1003 ,. 

16. Quale è il profitto che possono trarre i donanti da 
questo non breve esame che abbiam fatto dell'art. 1003 e degli 
altri che vi hanno una qualche relazione? 

Il profitto è questo. Essi hanno certamente imparato quali 
siano gli effetti che la legge dà agli atti di disposizione fatti a 
vantaggio dei loro figliuoli. Ed abbiamo legittima ragione di 
credere che lo abbiano imparato se non altro per le frequenti 
ripetizioni sotto una forma più o meno identica delle due dot- 
trine con i rispettivi argomenti, che hanno diviso e pur tuttavia 
dividono la scuola e la giurisprudenza intorno all'art. 1003. 
Ad essi però non basta. Occorre loro indicare il modo come 
possono modificare cotesti effetti, se il vogliono, e quando 
cotali modificazioni sieno legittime. 

La distinzione tra porzione legittima e disponibile nasce 
all'apertura della successione, onde le donazioni che sono irre^ 
vocàbili durante la vita dei donanti, dopo la loro morte o conti- 
nuano ad essere tali o possono risolversi secondo i diversi casi 
che occorrono. 

Il donatario premuore al donante, senza figli o con figli. Se 
premuore senza figli, la proprietà dei beni donati si trasmette 
a chi per legge o per testamento è chiamato a succedergli. 

La distinzione tra legittima e disponibile nella successione 
del donante non può nascere ancora, perchè questi vive, e, 
quando sarà morto, i beni donati formeranno parte disponibile, 
poiché il donatario non essendo allora vivente, non ha diritto 
alla legittima. Onde la presunzione di legge, che il dono, non 
fatto colla dispensa dalla collazione, sia conferibile ed imputa» 
bile sulla legittima, e la espressa volontà del donante che ciò 
statuisca, non possono avere esecuzione per un mero caso, la 
premorienza del donatario al donante. Premuore il donatario 
con figli, ma costoro premuoiono anche al donante. Vale lo 
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stesso discorso, e le conseguenze ne sono presso che iden- 
tiche. 

In tal guisa il donante, che aveva inteso non ostante il dono 
C6Bser\rarsi la piena facoltà di disporre della metà dei suo 
beni, ne resta privo e ciò per un mero caso, il quale gli produce 
il doppio dolore della perdita dei figli e della roba. 

A lenire in parte cotanto dolore, ed impedire che la previ- 
sione di questo avvenimento sconsigliasse i padri di famiglia a 
collocare convenientemente i loro figliuoli, la legge ha prestato 
il rimedio nelFart. 1071, permettendo al donante di stipulare 
la riversibilità dei beni donati tanto nel caso che avesse a pre- 
morire il solo donatario, quanto nel caso che avessero a pre- 
morire il donatario ed i suoi discendenti. Tale patto è una 
condizione risolutiva, il cui effetto è di far ritornare al donante 
i beni donati, sciogliendo tutte le alienazioni e Ubere ed esenti 
da ogni peso ed ipoteca, ad eccezione dell'ipoteca della dote, 
dei lucri dotali e delle convenzioni matrimoniali nel modo e 
nei casi determinati dall'art. 1072. 

Anche la malvagità del figlio donatario può far venire meno 
la collazione del dono e la imputazione sulla legittima. Ren- 
dendosi incapace, come indegno, di succedere (art. 724), il 
figlio conserva il dono, se non si è voluto o potuto farlo rivo- 
care per ingratitudine (art. 1082), e deve imputarsi sulla por- 
zione disponibile. Il che non accade, se l'indegno abbia figliuoli, 
qualora succedano al donante per diritto di rappresentazione, 
dovendo costoro conferire ciò che fu donato al loro genitore, 
anche nel caso che ne avessero rinunziata la successione (arti- 
coli 728, 1005). Ma se succedono al donante per ragione pro- 
pria (art. 946) non debbono alcuna collazione (art. 1005), ed il 
dono deve imputarsi sulla porzione disponibile. 

Può il donante in alcuna guisa provvedere, che in questo 
caso la sua volontà intorno alla collazione ed all'imputazione 
sia eseguita? Il può se accompagni la donazione con la condi- 
zione, che la medesima s'intenda risoluta qualora il donatario 
sia dichiarato incapace a succedere per causa d'indegnità (arti- 
colo 1065). Ma la previsione della malvagità del figlio nell'atto 
della liberalità non si affaccia alla mente del genitore donante; 
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e qualora in qualche raro caso gli si affacci, non cercherà piut- 
tosto di scacciare dal suo pensiero una previsione sì triste, che 
di provvedere, qualora se ne verificasse Tavveniraento? Noi ne 
abbiamo significato il modo : ai genitori è data la decisione di 
accettarlo o di rifiutarlo, riguardando l'inutilità nel patto come 
cosa impossibile o di triste augurio. 

Da ultimo, il fatto volontario del donatario consistente nella 
rinunzia alla successione può impedire la collazione e la impu- 
tazione voluta dal donante. 

Imperocché, per l'art. 1003, il donatario, in questo caso, 
deve imputare il dono sulla porzione disponibile, nulla potendo 
ritenere a titolo di legittima; nel mentre che è volontà presunta 
o dichiarata del donante, che il donatario concorresse alla sua 
successione insieme ai fratelli o sorelle, e conferendo nella mede- 
sima il dono, si serbasse la eguaglianza tra i suoi figliuoli in 
tutto o in parte. 

La scuola francese ed italiana consigliano al donante, che 
intenda evitare ciò, di aggiungere alla donazione la condizione^ 
che se al donatario piacesse rinunziare alla successione invece 
di accettarla, la donazione si risolvesse in tutto o in parte, con 
obbligo di restituire tutti o parte dei beni donati alla eredità, 
insieme coi frutti dal dì dell'apertura della successione. Questa 
condizione non può essere dichiarata nulla, sotto pretesto, che 
vincoli la facoltà del donatario di accettare o di rinunziare alla 
successione, e si opponga al contenuto dell'art. 1003. Impe- 
rocché coU'anzidetta condizione il donante non impone al 
donatario l'obbligo di accettare o di rinunziare all'eredità, in 
modo che il donatario debba far l'una o l'altra cosa secondo la 
volontà del donante ; ma gli é lasciata piena facoltà di accet- 
tare o di rinunziare a suo pieno piacimento. Se non che il 
donante, prevedendo l'uso di questa facoltà del donatario, impone 
che la donazione si risolva a favore dell'eredità, nel caso che 
egU scelga di rinunziare alla successione, e la conferisca nel 
caso di accettazione. 

L'art. 1003 risolve il seguente caso : il donatario, che per 
presunzione di legge o per espressa volontà del donante, deve 
conferire il dono, se concorra alla successione, può ritenerlo in 
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tutto in parte, qualora rinunziando alla successione, rende 
impossibile il conferimento e la imputazione, o pure devesi in 
tutto o in parte restituirlo alla eredità? Considerando che il dono 
sia irrevocabile, e che il donatario, avendo rinunziato alla suc- 
cessione, sia alla medesima divenuto estraneo, come estraneo 
è ritenuto. Onde l'articolo dispone, che al pari di un estraneo 
il donatario ritenga il dono sino alla concorrenza della quota 
disponibile e l'eccesso lo restituisca alla massa. La collazione 
o la imputazione sulla legittima fatta dal donante si presume 
riferirsi unicamente al caso che il donatario accetti l'eredità : 
il che non accadendo, non se ne debba tener ragione. 

L'art. 1003 contiene dunque una risoluzione tutta d'inte- 
resse privato, interpretativa della volontà del donante, che può 
essere derogata dalla sua volontà espressa. 

E la esprime quando al dono pone la condizione risolutiva^ 
che se il donatario invece di concorrere alla successione scelga 
di rinunziarvi, non possa ritenere il dono, ma debba restituirlo 
alla eredità in tutto o in parte, secondo che crede di disporre. 

Se non che è difficile che le nuore ed i generi accettassero 
simigliante condizione, per la quale diventerebbe incerta la 
quantità del dono, ed i donatari si dovrebbero sempre impi- 
gliare in un giudizio di divisione, anche nella previsione che 
non potessero venir meno le quantità donate e forse potessero 
essere accresciute. 

Siccome l'imputazione del dono sulla porzione disponibile, 
nel caso di rinunzia alla successione, priva il donante di disporre 
della porzione disponibile e della quale non ha inteso disporre, 
può il donante limitare la condizione al caso che la rinunzia 
potesse fare annullare o ridurre le successive donazioni della 
porzione disponibile : nel qual caso consiglia il Delsol di aggiun* 
gere la clausola, che il donatario, qualora rinunzi alla succes- 
sione, non possa ritenere il dono che dopo la integrale soddi- 
sfazione delle successive donazioni fatte a titolo di ante-parte. 

Qualora sia volontà del donante, nel fine d'impedire un 
giudizio di divisione, che il donatario si contenti del dono, 
rinimziando alla sua successione, ossia ad ogni altra parte che 
8i credesse spettargli sui beni esistenti nel patrimonio del 
defunto, non ha facoltà di mutare l'imputazione del dono, che 
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Tart. 1003 dispone farsi sulla porzione disponibile, ordinando 
che si facesse invece sulla legittima. 

Imperocché, la legittima se è riservata a tutti i figli, qua- 
lunque fosse il loro numero vivente all'apertura della succes- 
sione, ne sono esclusi coloro che scelgono di rinunziare alla 
successione; nel quale caso il rinunziante non facendo più 
numero dei figli, risalendo la rinunzia all'apertura della succes- 
sione, la metà si divide fra i soli figli accettanti. E siccome 
questo diritto degli accettanti ad avere, essi soli fuori il rinun- 
ziante, la facoltà di dividersi la metà dei beni proviene dalla 
legge, così è nulla ogni clausola tendente ad impedirne Tappli- 
cazione, come quella che limita la quantità della legittima 
determinata dalla legge. 

Onde sarebbe savio consiglio, se i donanti nel'fine d'impe- 
dire una lite fi:a i loro discendenti, nascente dalla varia inter- 
pretazione dell'art. 1003, aggiungessero la clausola: * che il 
donatario, rinunziando alla successione, dovesse ritenere il dono, 
imputandolo sulla disponibile sino alla concorrenza della mede- 
sima, e l'eccedente lo restituisse alla successione, nulla potendo 
ritenere a titolo di legittima ». Senonchè quando i donanti voles- 
sero che i donatari ritenessero il dono nella sua integrità potreb- 
bero imporre agli eredi scritti nel testamento, che essi decades- 
sero dal diritto di aver la parte di .disponibile loro lasciata se 
non rispettassero il dono nella sua integrità. La decisione allora 
degli eredi si deduce da una mera valutazione dei valori donati 
legati, se loro convenga piuttosto accettare il testamento per 
non incorrere nella clausola penale, o pur contentarsi della sola 
legittima: decisione che anche per il donante può ridursi ad un 
calcolo che egli può fare, prendendo a base il minore o mag- 
giore vantaggio che trarrebbero gli eredi dall'accettare il suo 
testamento, aggiungendosi la clausola nel secondo caso e facen- 
done a meno nel primo; imperocché é da presumere, che cia- 
scuno si determini secondo il proprio interesse, che per altro 
può essere posposto al sentimento di rispetto del giudizio 
paterno; caso per verità non molto frequente. 

17. Noi non abbiamo da dare consigli speciali ai dona- 
tari, sapendo essi quali sieno gli effetti che sulla collazione, 
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ritenzione o restituzione del dono produca Taccettazione o la 
rinunzia alla successione (art. 1001, 1002 e 1003); dappoiché 
per prendere una savia decisione, debbono apprezzare il minore 
maggiore vantaggio derivante dallo scegliere Tuno o Taltro 
partito. 

Se non che riputiamo prudente consiglio, che nel caso df 
rinunzia alla successione, non si contentassero di aggiungere 
la sola riserva di conservare il dono nella sua integrità, ma 
facessero di essa una condizione espressa della rinunzia, da 
aversi questa come nulla se la ritenzione della integrità del 
dono fosse impugnata. Il vantaggio di cotale rinunzia condizio- 
nale è evidente. Imperocché o la condizione è rispettata, qua- 
lunque siane la cagione, ed in tal caso la clausola condizionale 
tutto al più é tornata inutile se non ha avuto alcuna influenza 
sulla determinazione di rispettare il dono nella sua integi'ità ; o 
pure non ostante la condizione, gli eredi vogliono Tesecuzione 
deirart. 1003, ed il rinunziante può ritrattare la sua rinunzia 
ed accettare la successione. Nel quale caso ha guadagnato uno 
spazio di tempo, che gli è servito a meglio maturare la sua 
determinazione. 

Può non pertanto verificarsi una terza ipotesi, che gli eredi 
domandino al rinunziante di dichiarare esplicitamente la volontà 
di accettare o rinunziare alla successione, nel fine di determi- 
narsi in seguito di ciò a chiedere Tapplicazione o dell'art. 1001 
deirart. 1003. 

Non si può disconoscere questo diritto negli eredi, perchè 
la rinunzia non può essere condizionale, rendendo incerta Tac- 
cetlazione o la rinunzia ; per cui gli eredi accettanti han diritto, 
per argomento dell'art. 951, a sapere se siano soli oppure 
abbiano a concorrere con altri coeredi, per poi determinarsi a 
prendere quel partito che meglio loro convenga. Anche in 
questo caso , il maggiore spazio di tempo originato dalla 
rinunzia condizionale può avere servito a meglio malui-are la 
decisione. 

i8. Un'altra osservazione ed abbiam finito. 
L'ai*t. 1003 mette nella stessa linea il donatario ed il lepra- 
tarlo I che rinunziano alla successione, e ciò conformemente 
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airart. 945, Onde tutto quello che si è detto del donatario, si 
applica anche al legatario. Se non che il legato, a differenza 
del dono, non si conferisce, dovendosi reputare fatto a tìtolo di 
antiparte, eccetto la contraria volontà del testatore (art. 1008). 
Deriva da ciò, che quando il legatario rinunzia alla successione, 
deve imputare il legato sulla porzione disponibile, perchè cosi 
dispone l'art. 1003, e così pure Tart. 1008, interprete della 
volontà del defunto. Ma se il defunto avesse aggiunto al legato 
la espressione d'imputarsi sulla legittima, questa clausola non 
avrebbe alcun effetto, se il legatario rinunziasse alla succes- 
sione, dovendosi il legato, come il dono, per Tart. 1003 impu- 
tare sulla porzione disponibile. Tale effetto è contrario eviden- 
temente alla volontà del testatore, il quale se ha legato ad una 
sua figlia figlio la sua quota legittima o in immobili o in una 
somma di danaro o in un credito, lo ha fatto nel fine di non 
fare impigliare il legatario in un giudizio di divisione, ed anche 
per impedire questo giudizio nell'interesse dell'erede, se sia un 
solo, e se sieno niù, per attenuarne le conseguenze. Ciò mostra 
ancora più quanto sia giusto il voto della riforma deii'aia- 
coio 1003 
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D E T., 

DIRITTO DEI TERZI IN MATERIA DI DOTE 



SOMMARIO 
i. Argomento. 

2. Nozioni preliminari. 

3. Defim'zione della dote. 

4. Di che si compone la dote. 

5. Il vincolo di reimpiego della dote nasce o dal patto o dalla legge. 

6. Esposizione del decreto del 1<> maggio 1845 deirex-Re di Napoli. 

7. Inalienabilità della dote per legge; permissione del patto di poterla alienare o 

ipotecare. 

8. Giudizio comparativo del Codice italiano, e del decreto del 1* febbraio 1845 relativo 

all'impiego del capitale dotale. 

9. Della condizione dei creditori del costituente la dote, che non sia la moglie; dei- 

razione rivocatorìa per frode. 

10. Della condizione dei creditori chirografari della dotata e dei suoi aventi causa 

per diritti reali sulla dote non trascritti o iscritti. 

11. Della insequestrabilità dei frutti dotali. 

12. Esposizione e confutazione deiropinione deiravvocato Gennaro Miraglia intomo 

aUa trascrizione del contratto di matrimonio. 

13. Voto di riforma. 

14. Sanzione deirinalienabilità della dote. 

15. Ipoteca legale concessa alla moglie. 

16. Se basti pel collocamento degli interessi Tenaneiazione neiriscrizione di essere 

dotale il capitale. 

17. Se competa alla moglie il diritto di scelta, o di agire contro il marito coll*esercizio 

dell'ipoteca dotale, o di procedere contro i detentori della dote indebitamente 
alienata. 

18. Del diritto dei terzi nella separazione dei beni. 

19. Condizione dei beni dotali, dopo sciolto il matrimonio, rispetto ai terzL 

20. Della prescrizione delle ragioni dolali, si personali che realL 

1 . Il nostro compianto collega Baldassarre Paoli scrisse 
nel 1877 le Nozioni elementari relative alla dote^ ai beni para- 
f emali ed alla comunione fra coniugi (1); pregevole lavoro per 
chiarezza di dettato e precisione d'idee, che potrebbe dirsi 
anche completo, se più larga fosse stata la trattazione del 
diritto dei terzi in materia di dote. Cotesta lacuna intendiamo 



(1) Genova 1877, Tipografia del R. Istituto dei SordoMutL 
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riempire, collo sforzarci di fare in modo che il nostro discorso 
possa riuscire e come un frammento dell'operetta del nostro 
compianto collega, e come un tutto a sé ed affatto indipen- 
dente da essa. 

2. II matrimonio crea rapporti morali e giuridici fra 1 
coniugi e rispetto alla prole. 

Il Codice italiano ne fa una precisa enumerazione negli 
articoli 130 e seguenti, dei quali ricorderemo due soli che si 
riferiscono al nostro soggetto: il 132 e il 138. Nel 132 si 
legge, che il marito abbia il dovere di tenere presso di sé la 
moglie e somministrarle tutto ciò che è necessario ai bisogni della 
vita in proporzione delle sue sostanze; e che la moglie debba contri' 
buire al mantenimento se questi non abbia mezzi sufficienti. E nel- 
l'art. 1 38 s'impone ad ambidue i coniugi Vobbligazione di man- 
tenere ed educare ed istruire la prole in proporzione delle rispettive 
sostanze j computati nel contributo della madre i frutti della dote. 

Il Codice lascia alle parti di regolare la società coniugale 
relativamente ai beni, col limite però, che gli sposi non pos- 
sano derogare né ai diritti che appartengono al capo della 
famiglia, che è il marito, né a quelli che vengono dalla legge 
attribuiti all'uno o all'altro coniuge, né alle disposizioni proibi- 
tive nel Codice contenute (articoli 1378, 1379, 131). 

Il contratto di matrimonio, costituente la base economica 
della nuova famìglia cui dà origine il matrimonio, deve prece- 
dere il matrimonio ed essere stipulato con atto pubblico avanti 
notaio (art. 1382), né può cangiarsi in verun modo dopo la 
celebrazione del matrimonio (art. 1385). Esso dura quanto dura 
il matrimonio, e ne regola lo scioglimento in quanto ai beni. 

Nel contratto di matrimonio suole stipularsi la dote; suole 
e non deve; perché libera é la costituzione della dote; onde 
vi può essere matrimonio ed anche contratto di matrimonio 
senza che siavi dote (articoli 1425, 1426). La quale, celebrato 
che sia il matrimonio, può essere costituita o accresciuta, 
meno però dai coniugi (art. 1391). 

3. Che cosa è la dote? Il Codice ne ha data la defini- 
zione traendoJa dal Codice albertino, in parte più completai 
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in parte difforme da quella del Codice francese e degli altri 
Stati d'Italia. Esso consiste in quei beni che la moglie od altri 
per essa apporta espressamente a questo titolo al marito per soste- 
nere ipesi del matrimonio (art. 1388). È più completa, aggiun- 
gendosi che non pure la moglie, ma altri per essa, possa 
costituire la dote: è difforme in parte, perchè dicesi essere 
dotale tutto ciò che espressamente a titolo di dote si apporta al 
marito, e non tutto ciò che è donato alla donna nel contratto 
di matrimonio, come dispone Tart. 1541 del Codice francese. 
Onde, secondo il Codice italiano, i beni non espressamente 
donati alla donna a titolo di dote, sono parafemali (articoli 
1388, 1425). 

In siffatta definizione, presso a poco uniforme nei Codici 
moderni e negli interpreti del Diritto romano, cavata dalle 
Leggi 1 e 75, Dig. dejure dot., si pone come requisito essen 
ziale, che la dote si apporti al marito, viro datur, secondo il 
Voet ed altri interpreti ; in maritum collata, secondo il Richeri, 
e, giusta il Gagliardi, viro data et promissa, come se questo 
requisito mancando, la dote cessi di essere tale. Ciò non è. 
Non si muta la sua essenza anche quando per il fallimento 
del marito e per la separazione dei beni, la moglie ne abbia 
Tamministrazione ed il godimento. 

Per noi la dote consiste in un bene o in una massa di 
beni destinati ad uno scopo, che è quello di sostenere i pesi 
del matrimonio. Non è già che essa costituisca un ente morale 
distinto dalla persona dei coniugi. La moglie ne conserva la 
proprietà : il marito, qual capo della famiglia, Tamministra ed 
agisce contro i debitori ed i detentori, esige la restituzione 
dei capitali, ne riscuote gl'interessi, ne percepisce i frutti per 
invertirli ne' pesi del matrimonio, e risponde dell'integrità della 
dote. Avremo occasione d'illustrare questi principii sanciti dal- 
l'art. 1398 del Codice italiano, allorché ci faremo a discorrere 
più da vicino del diritto dei terzi anteriori alla costituzione 
della dote, o nati durante il matrimonio. 

4. Se la dote consiste in un bene o in una massa dì 
beni destinati a sostenere i pesi del matrimonio, ne deriva, che 
sssa debba essere inalienabile nel fine di compierne lo scopo. 
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Ed il Codice italiano tale la dichiara, salvo due eccezioni, 
delle quali discorreremo ampiamente più innanzi per meglio 
determinare il diritto dei terzi. Se non che è necessità pre- 
ventivamente esaminare con diligenza quale sia il bene di che 
si compone la dote, se cioè questa sia di quantità o di specie. 

La dote si costituisce in quantità^ quando il marito, qua- 
lunque sia la natura delle cose dotali, dichiara di riconoscersi 
debitore, non delle identiche cose che riceve, ma del prezzo 
di esse. Per contrario, la dote è costituita in ispecie, quando 
il marito, ricevendo le cose dotali, riconosce che in quelle 
consiste la dote, e si obbliga a restituirle nella loro indivi- 
dualità (1). 

Se nel costituirsi la dote sia stata dichiarata espressamente 
la natura di essa se in quantità o in ispecie, la volontà delle 
parti dev'essere eseguita. Ma qualora intorno a ciò non siavi 
espressa dichiarazione, provvede la legge nel modo seguente : 
Se la dote è costituita in danaro contante o in cose le quali 
al pari del danaro non si possono godere in natura senza 
consumarsi (cose fungibili, vino, grano, olio e simili), la dote 
è di quantità^ ossia consiste in un credito che la moglie ha 
contro il marito, divenuto proprietario del danaro o delle cose 
fungibili. Il Codice non dice ciò espressamente, ma è presup- 
posto neirart. 1410 relativo alla restituzione della dote, e deriva 
dalla necessità delle cose. 

Nel Diritto romano leggesi : Res in dotem datae, quae pan- 
derey numero, mensura constante periculo mariti sunt; quia in hoc 
dantur, ut eas maritus ad arhitrium suum distrahat: et quandoque 
soluto matrimoniOy ejusdem generis et qualitatis alias restituat vel 
ipse vel heres ejus. 

Se la dote, o parte di essa, dice Tart. 1401, consiste in 
cose mobili stimate nel contratto di matrimonio, senza la dichia- 
razione che tale stima non ne produce la vendita, il marito 
ne diviene proprietario e non è debitore che del prezzo loro 
attribuito. 

Che s'intende per cose mobili? Cose mobili sono espressioni 
si può dire più larghe delle altre, beni mobili, effetti mobili^ 



(1) Paoli, n. 17, pag. 21. 
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sostanza mobile, tanto più se si considera che sono poste in 
contrapposizione ad immobili (articoli 406, 424, 1402, 1412). 
Esse comprendono tutto ciò che è mobile per legge o per 
natura. 

E se costituendosi in dote, se ne fa la stima, si presume, 
salvo dichiarazione contraria, che vogliasi con essa trasferire 
la proprietà al marito, che diventa debitore del prezzo (1). Nel 
qual caso la dote, essendo di quantità, si riduce ad un diritto 
di credito della moglie contro il marito. 

Ad eccezione dunque delle cose fungibili, per le quali la 
stima non è necessaria, per tutte le altre cose mobili, com- 
prese quelle che, senza consumarsi ad un tratto, si deteriorano 
a poco a poco con Tuso, come la biancheria e la mobilia, 
se ne trasferisce la proprietà al marito. Tale sarebbe la costi- 
tuzione di dote di un capitale, di diritti, ragioni od azioni 
aventi per oggetto somme di danaro o effetti mobili, di azioni 
quote di partecipazione nelle società di commercio, o d'in- 
dustria, e finalmente di rendite vitalizie o perpetue ed anche 
di titoli di rendita iscritta sul gran libro del debito pubblico. 
Sebbene tutti questi diritti si possono ridurre a somme di 
danaro, pure quasi sempre non hanno lo stesso valore del 
danaro contante. Onde n'è necessaria la stima per potersene 
trasferire la proprietà al marito; altrimenti rimanendone la 
proprietà alla moglie, in essi consiste la dote, che è di specie 
(art. 1412). 

Quando il costituente la dote, chiunque esso sia, Tabbia 
promessa in una somma di danaro, obbligandosi a pagarla 
dopo un certo tempo, nasce il dubbio se il diritto di credito, 
che ne risulta, debba reputarsi proprietà del marito o della 
moglie. Questo credito è un capitale, e se non è stimato o 
non vi è il patto che la proprietà si è trasferita al marito, la 
proprietà rimane alla moglie; per la quale cosa, se la dote 
promessa non è pagata senzachè il marito fosse in colpa di 
riscuoterla, la perdita è a danno della moglie (art. 1414). 

D marito solo ha il diritto di esigere liberamente la restitu* 



(1) Quia earum loco succedU praetium q^to-aunt mestimatae, dice la legge unica, 
Cod. de rei uxoria* actione. 
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zìone dei capitali e dì quanto altro si riferisce alla dote mobi- 
liare anche nel caso che la proprietà siasene conservata dalla 
moglie. D che accadendo, il marito diventa debitore deirequi- 
valente, consistente allora la dote in un, c i^^to delta mogHe 
contro il marito. Sebbene il majàio impiegasse le somme riscosse 
come dote della mo|^, non diventa perciò dotale il capitale o 
Timmobile oat quale si è fatta la conversione. 

Il capitale o l'immobile è del marito, e la dote continua a 
c«isistere in un credito della moglie contro il marito (art. 1403). 
D contenuto di questo art. 1403 dimostra Terrore di quegli 
scrittori i quali opinano, che quando la dote mobiliare rimanga 
in proprietà della moglie, la restituzione dei capitali ed il paga* 
mento delle somme che si ottengono per effetto della realizza- 
zione dei diritti mobiliari non stimati, come sarebbe dal riscatto 
delle rendite semplici o fondiarie, dalla vendita delle cartelle di 
rendita, o dalla liquidazione delle quote di partecipazione, non 
debba farsi che col vincolo del reimpiego. Se fosse cosi, Tim- 
mobile che comprerebbesi con queste somme dovrebbe divenir 
dotale. Il che non è, perchè secondo il detto articolo allora Tim- 
mobile diviene dotale quando nel contratto di matrimonio si sia 
stiptdata la condizione delV impiego. Se la condizione del reimpiego 
deve essere stipulata, ne promana, che questo mancando, il 
marito debba esigere liberamente i capitali, ciò che egli solo ha 
diritto di fare giusta Tart. 1399, andando comprese sotto nome 
di capitale tutte le somme che non possono qualificarsi frutti 
o interessi. 

Rispetto alla dote costituita in immòbili la proprietà è della 
moglie, salvo che non vi sia il patto che s'intende trasferirne la 
proprietà al marito. Si presume che la stima fattane abbia per 
oggetto di stabilire la responsabilità del marito e dei suoi eredi 
nella restituzione della dote (art. 1402). 

5. Nei contratti di matrimonio, o negristrumenti di costi- 
tuzione di dote posteriori al matrimonio, suole mettersi il patto, 
che la dote mobiliare, riscotendosi, debba essere reimpiegata, 
come pure che alienandosi l'immobile, giusta il patto, il prezzo 
in tutto o in parte debba essere del pari reimpiegato. Oltre il 
patto, l'impiego della dote è prescritto dalla legge in tre casi. 
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È impiegato come dotale il prezzo ricavato dalla vendita 
deirimmobile dotale, autorizzata per motivi di evidente utilità 
(art. 1406). 

Venendo autorizzata la permuta dell'immobile dotale, quello 
ricevuto in permuta diviene dotale, ed è dotale anche Tavanzo 
del prezzo, che si deve come tale impiegare (art. 1406). 

In caso di separazione, la dote rimane inalienabile, e le 
somme che la moglie riceve in soddisfazione di essa sono dotali, 
e devono impiegarsi (art. 1424). Questo articolo è nuovo nel 
Codice italiano per far cessare sul proposito tutte le controversie 
della scuola e della giurisprudenza francese. 

Ma oltre questi tre casi, ve ne sono degli altri, ùei quali la 
dote deve reimpiegarsi. 

Tali sarebbero: 

n capitale del canone col quale Tenfiteuta redime il fondo 
enfiteutico (art. 1564, 1567). 

U capitale che si paga aU'enfiteuta per i miglioramenti fatti 
nel fondo (art. 1566, 1567). 

Le somme dovute dagli assicuratori per indennità della per- 
dita o del deterioramento delle cose assicurate (art. 1951). 

Le somme dovute per causa di spropriazione forzata per 
pubblica utilità, o di servitù imposta dalla legge (art. 1951). 

L'avanzo del prezzo dei beni subastati in danno della moglie 
(art. 2079). 

D prezzo di commutazione delle prestazioni exfeudali e dei 
censi riservativi (Leggi 8 giugno 1873, 22 dicembre 1887). 

In tutti questi casi, se il fondo, o il diritto su di esso, è dotale, 
il prezzo l'indennità che ne prende le veci, deve essere impie- 
gato, rimanendo dotale la cosa nella quale si è fatto l'impiego. 
Sono dei rari casi nei quali è ammessa in cose singolari la sur- 
roga reaUj secondo il linguaggio romano successio in rem. 

L'impiego, se non vi è patto in contrario, deve esser fatto 
coU'autorizzazione del tribunale. 

Se ne potrebbe dubitare nei casi, nei quali l'autorizzazione 
del tribunale non è espressamente richiesta (art. 1406, 1424). 
E nei tribunali franccìsi si cominciò a rifiutare ogni autorizza- 
zione, credendosi non essere a ciò autorizzati dalla legge ; ma 
poscia si mutò avviso. 
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I tribunali italiani non certo rifiuteranno la loro autorità 
chi per legge o per patto è tenuto a pagare una somma col 
vincolo del reimpiego senza della quale il debitore non può ayere 
intera sicurezza. Imperocché il debitore della somma vincolata 
per patto o per legge non ne è liberato se non la paghi col 
vincolo del reimpiego e non sia idoneamente impiegata. La 
quale idoneità è di giudizio talvolta fallace ; per cui il debitore 
che vuole esimersi da ogni responsabilità non ha da richiedere 
altro che Tautorizzazione del tribunale. 

6. Sin da ora crediamo opportuno di mettere sotto gli 
'occhi del lettore la riforma inaugurata nelle Provincie napolitane 
col decreto del 1^ febbraio 1845, col quale fu meglio provve- 
duto alla stabilità della specie costituita in dote ed alla mag- 
giore tutela di essa e della quale avrebbe dovuto far tesoro il 
Codice italiano. Si provvide con esso al modo come impiegare 
con sicurezza x capitali dei minori, degl'interdetti, e di altre 
persone soggette ai tutori, agli amministratori, ai curatori, ed 
ai consulenti (1). Leggesi nell'art. 5: I capitali costituiti in 
dote (2) di cui non siasi convenuto nel contratto di nozze che 
passino in proprietà del marito, saranno soggetti alle disposi- 
zioni del presente decreto concernenti il vincolo del reimpiego 
ed i modi come provvedere alla sicurtà dell'impiego (autorizza- 
zione del tribunale, inteso il Pubblico Ministero). Dovrà constare 
nondimeno di essersi fatta nota ai debitori dei capitali la costi- 
tuzione dei capitali in fondo dotale. 

Allorché la restituzione dei capitali si faccia nei giudizi di 
graduazione, o di contributo, i giudici delegati per queste pro- 
cedure ed i cancellieri avranno l'obbligo di esprimere la con- 
, dizione del reimpiego, secondo le regole di sopra espresse, cosi 
nella nota di distribuzione, come nel mandato di pagamento 
rispettivamente, sotto pena dei danni ed interessi. Le somme 
depositate in banco o nelle casse pubbliche sotto la condizione 



(1) Tale obbligo dal Codice italiano è imposto al tutore, al padre ed al minore 
emancipato (articoli 225, 296, 318), e non al marito. Ed il vincolo del reimpiego non 
può nascere che o dalla legge o dal patto. 

(2) Evidentemente qui per capitali costituiti in dote s'intendono tutti i diritti rela- 
tivi a somma di danaro, che non possono quaUfìcarsi frutti o interessi. 
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del reìmpieffo non si pagheranno^ se non in vista di ordinanza 
del presidente del tribunale civile della provincia ove trovasi la 
cassa che deve fare il pagamento, udito il Pubblico Ministero. 

Nacque dubbio, se il debitore di un capitale, sottoposto a 
reimpiego per causa dotale, avesse diritto a non effettuare il 
pagamento finché il creditore non gli rendesse nota la cautela 
del reimpiego ai termini del detto decreto, ed una circolare 
ministeriale del 29 maggio 1855, diretta ai regi procuratori dopo 
udita la Commissione consultiva di giustizia, chiarì il dubbio 
nel senso, che i debitori raggiungessero la sicurtà, cui hanno 
diritto, apponendo il vincolo del reimpiego nella restituzione 
dei capitali, non potendo rimanere alterato il patto della resti- 
tuzione nel di della scadenza, e provvedendo alla sicurezza del- 
l'impiego i tribunali (1). 

L'art. 5 di questo decreto non ha chiarito il contenuto nelle 
leggi civili, conforme in ciò al Codice francese ed italiano, ma lo 
ha innovato (2). Imperocché, secondo questi due Codici, il marito 
esige Uberamente i capitali anche quando non fossero stimati 
e la proprietà fosse della moglie, purché non siasi stipulato il 
vincolo del reimpiego; di maniera* che diventa egli debitore 
verso la moglie, non essendo ammessa la surroga reale nel caso 
che il marito reimpiegasse la somma riscossa a nome e nell'in- 
teresse della moglie. D bene nel quale il marito ha fatto l'im- 
piego, capitale o immobile che sia, non cessa perciò di essere 
in sua libera disposizione. Vedremo in prosieguo quale dei due 
sistemi sia più consentaneo al principio dell'inalienabilità della 
dote ed alla completa tutela di essa. 

7. Se la dote è destinata a sopperire ai pesi del matri- 
monio, si é conseguenza legittima la inalienabilità di essa, ed 
è perciò che ci siamo travagliati a chiarire nel numero prece- 



(1) Lancellotti, voi. ii, pag. 1855. 

(2) La Corte Suprema, con sentenza del 20 dicembre 1853, dichiara che il decreto 
del 17 febbraio 1845, il quale impone il reimpiego, dovesse applicarsi anche ai capitali 
costituiti in dote prima della sua pubblicazione; e con altra sentenza del 18 agosto 
1853 ritenne che detto decreto non avesse forza retroattiva nel senso che fosse valida 
la restituzione dei capitali dotali fatta liberamente prima della sua pubblicazione 
(Albisinni, voL xi, pag. 195, 377). 

11 — MiBABET.u, U. Studi giuridici, 
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dente quale sia specificatamente il bene mobile o immobile clie 
costituisce la dote. 

Se non che è permesso alle parti di convenire nel contratto 
di matrimonio di alienare o d'ipotecare la dote, art. 1404. E se, 
durante il matrimonio, è stata costituita la dote od accresciuta, 
art. 1391, la stessa modalità di alienarla ed ipotecarla dal 
costituente la dote può essere stabilita. D prezzo, se non vi 
è patto del reimpiego, è esatto dal marito, che ne diviene 
debitore. In tale guisa la dote di specie si converte in dote di 
quantità. 

L'art. 1405, tratto dal Codice albertino, migliorato nella 
locuzione, è scritto così: "* Fuori del caso indicato nel prece- 
dente articolo, non si possono durante il matrimonio alienare 
od ipotecare a favore di chicchessia la dote né le ragioni dotali 
della moglie, e non si possono neppure ridurre o restringere 
le ragioni medesime, se non col consenso del marito e della 
moglie, e mediante decreto del tribunale, che può darne l'auto- 
rizzazione nei soli casi di necessità ed utilità evidente „. 

Questo articolo, dipartendosi dai coiTispondenti articoli del 
Codice francese e degli antichi Stati d'Italia sul medesimo mo- 
dellati, non enuncia i casi nei quali il tribunale può autorizzare 
l'alienazione o l'obbligazione della dote e delle ragioni dotali, 
la loro restrizione o riduzione; enunciazione che riusciva 
incompleta e fonte di non poche controversie. Invece se ne 
rende giudice il tribunale, dandogli per criterio la necessità o 
Vevidente utilità (1). 

Comprende inoltre detto articolo nella sua generalità e la 
dote di specie, mobile od immobile, e la dote di quantità, e tutte 
le sue garentìe. In tale guisa sono interamente evitate le grandi 
discordanze della scuola e della giurisprudenza francese, se la 

(1) Si nota, che il decreto del Tribunale quando è stato pronunziato secondo le 
forme stabilite dalla legge, non può essere impugnato nell'interesse dei terzi, per non 
essere né necessario né di evidente utilità il provvedimento emesso, anche quando sia 
stato il Tribunale tratto in errore dal ricorso dei coniugi e dai documenti da essi pre- 
sentati. Se così non fosse, chi potrebbe con sicurezza trattare con i coniugi ? L'interesse 
dunque della stabilità dei contratti sulla dote autorizzati dal Tribunale riguarda non 
pure i terzi, ma anche i coniugi (Paoli, n. 74, pag. 72). Se non che qualora sì provi 
che il terzo sia complice della frode con i coniugi commessa alla dote, la nullità del- 
l'alienazione e dell'ipoteca deve essere dichiarala anche nel suo rapporto: fraus omnia 
corrumpit. 
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inalienabilità si limitasse alla sola dote immobiliare o si esten* 
desse anche alla mobiliare ed alle ragioni dotali. 

8. Possiamo ora giudicare questo sistema e confrontarlo 
con rinnovazione fatta nell'ex regno delle Due Sicilie col decreto 
del 1*^ febbraio 1845, esposto nel numero 4, 

Giusta il sistema italiano, la dote costituita in ispecie, an- 
corché non estimata, e della quale la moglie ha la proprietà, 
se è mobiliare^ può diventare, nel corso del matrimonio, di 
quantità nel caso che il marito esiga i capitali dotali dovuti 
dalla stessa moglie o dai terzi, alla cui restituzione non è 
aggiunto il patto del vincolo del reimpiego. Sicché il marito, 
può liberamente esigerla, ma finché non Tabbia esatta, non può 
alienarla, non può cederla, non può darla in pegno, perchè 
anche la dote mobiliare è inalienabile né può obbligarsi (1). 
La libera esazione da parte del marito può offendere e Tinte- 
resse della dotata e quello dei terzi e costituisce una manifesta 
disarmonia di principii. Può offendere principalmente l'interesse 
della dotata ; poiché colla conversione della dote di specie in 
quella di quantità, diventando la dotata creditrice del marito, non 
aa altra garentìa, per la restituzione della dote, che la sola ipo- 
teca legale, la quale é stata dal Codice ristretta ai beni posseduti 
dal marito al momento in cui la dote é costituita (art. 1969, 
n. 4), dandosi eziandio la facoltà di stipulare nel contratto di 
matrimonio la limitazione dell'ipoteca a beni determinati. An- 
corché nel patrimonio del marito avvenga, durante il matri- 
monio, un trasformamento o pure una diminuzione per cui la 
dote sia in pericolo, il marito non é tenuto a dare cauzione, 
quando si fa ad esigere la dote senza vincolo del reimpiego, 
eccetto il caso che il debitore che Tha costituita, sia nel numero 
delle persone che sarebbero tenute a prestar gli alimenti (arti- 
colo 1400). Potrebbe in tal caso la moglie domandar la sepa- 



(1) La maggioranza della scuola francese, non seguita dalla Corte di cassazione, 
ritiene, clie la dote mobiliare sia alienabile secondo il suo Codice. Il che spiegherebbe 
perchè il marito potesse Uberamente esigerla e consumarla. Ma quest'opinione, mentre 
si è testualmente proscritta dal Codice italiano, non si è curato poi d'imporre al marito 
il dovere di reimpiegaxe la Jole mobiliare, ancorché non si fosse stipulato il patto del 
reimpiego. 
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razione della dote, ma, oltreché spesso riesce tardiva, ostacolo 
non lieve a farlo sono e il rispettoso riguardo e la dipendenza 
della moglie verso il marito e la difficoltà che ha di conoscere 
e dimostrare il disordine degli affari del marito (art. 1418). 

Nel contratto di matrimonio potrebbesi stipulare il vincolo 
del reimpiego, ma le stesse ragioni le quali hanno sconsigliato 
l'ammissione del principio deiralienabilità della dote se non vi 
fosse il patto, fan prova della difficoltà di proporre e far accet- 
tare il vincolo del reimpiego, o Tobbligo di una garentìa, che 
l'equivalga. 

I terzi, che contrattano col marito durante il matrimonio, 
non potrebbero affidargli con sicurezza i loro capitali se non 
nel solo caso che, riguardando all'ammontare della somma, per 
la quale si è iscritta l'ipoteca legale, la considerino come effet- 
tiva, ancorché la dote sia di specie e la somma enunciata nella 
iscrizione si riferisca agli effetti della pura amministrazione della 
dote. Imperocché da un momento all'altro può il marito riscuo- 
tere, ed invertire a suo uso il credito dotale rappresentato dalla 
donna su se stessa o su terzi, e la garentia di tal capitale, 
sebbene esatto posteriormente, risale alla data della iscrizione 
legale, convertendosi questa da eventuale in reale ed effettiva. 
È nell'interesse morale ed economico della società coniugale, 
origine delle famiglie e dello Stato, che siavi un bene o una 
massa di beni destinata ad alimentare i coniugi ed i loro 
figliuoli, a dare a costoro uno stato che li renda utili a sé ed 
alla società; stanteché il danno economico, che la sottrazione 
dal commercio della proprietà di questo bene o di questa massa 
di beni per un tempo determinato, é assai minore di quello che 
proviene dal pericolo sociale di una famiglia di accattoni. D'al- 
tronde ciò avrebbe richiesto l'unità del sistema. Imperocché, 
mentre da un lato si é proibito ogni cangiamento al contratto 
di matrimonio e l'alienazione della dote e delle ragioni dotali, 
mobiliare o immobiliare che fosse, tranne patto in contrario, si 
é permesso poi al marito di convertire nel corso del matrimonio 
la dote mobiliare di specie in dote di quantità, e si é voluto, 
per impedirglielo, la stipulazione di un patto espresso, consi- 
stente nel vincolo del reimpiego e in altra garentia. 

Più consentanea al sistema dotale fu la innovazione fatta al 
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Codice col decreto del 1^ febbraio 1845. Come appare dalla sua 
letterale esposizione fatta nel n. 5, la dote di specie, costituita 
nel contratto di matrimonio o da estranei durante il matrimonio, 
non può il marito convertirla in dote di quantità, esigendo 
liberamente i capitali e consumandoli se non vi sia patto in 
contrario. 

La somma di danaro derivante sia dairalienazione consentita 
di un immobile, sia dalla riscossione dei capitali e di ogni altra 
somma che non sia di frutti o d'interessi, dev'essere reimpiegata 
a favore della moglie, continuando ad essere dote di specie, col 
che una specie è surrogata ad un'altra (surroga reale). Le parti 
però hanno facoltà di derogarvi nel contratto di matrimonio, 
pattuendo che la dote di specie possa convertirsi in dote di 
quantità, da non estimata in estimata. E cosi sarebbesi man- 
tenuta l'armonia anche col nuovo art. 1424, giusta il quale le 
somme, che la moglie riceve in soddisfazione della dote, nel 
caso della separazione di essa, debbono, come dotali, impiegarsi 
coU'autorizzazione del tribunale. 

Il rimpianto guardasigilli Giuseppe Pisanelli, costituì in 
Napoli una Commissione di magistrati ed avvocati, Niutta, Fer- 
rigni, Caracciolo, De Monte, De Monaco, Rocco Nicola, Ruggiero 
Francesco Paolo, De Ruggieri-Ruggero, Correrà e Villari, che 
ne fii il segretario, per fare le sue osservazioni sul progetto di 
Codice civile elaborato dal suo antecessore, il compianto Mi- 
glietti. Questa sull'art. 1438 conforme al nostro art. 1400 si 
espresse così : A garantla della conservazione della dote, e segna- 
tamente della dote mobiliare, nell'interesse della dotata, non 
che di colui, che ha costituita la dote, o ne è debitore, e che 
trovandosi nel novero delle persone obbligate a prestare gli ali- 
menti, ha interesse alla sicurezza di essa, un più efficace rimedio 
sarebbe, a giudizio della Commissione, in una disposizione det- 
tante (e potrebbe questa sostituirsi al 2^ comma in esame), che 
• Della dote mobiliare dovrà farsi sempre impiego a forma di legge^ 
salvo nel caso di una cotitraria convenzione „. Questo voto non fu 
esaudito (1). 



(1) Frammenti giuridici di Vincenzo Villari, ed OsMrvaHoni al Codice dviU, 
Pmfem Bocca. 1891. 
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9. Qual'è la condizione dei creditori di colui che costi- 
tuisce la dote? 

La costituzione di dote, purché il costituente non sia la donna 
che doti se stessa, è una donazione irrevocabile tra vivi di un 
bene o di una massa di beni fatta alla sposa a titolo di dote, 
cioè con la destinazione di doversi apportare al marito in sod- 
disfazione delle obbligazioni che il matrimonio impone alla donna 
(art. 138, 1388). E riguardato lo scopo cui intende conseguirsi 
con la costituzione di dote, siffatta donazione gode dei seguenti 
vantaggi : 

1^ Non può essere impugnata per mancanza di accetta- 
zione (art. 1062). 

T Non è soggetta a rivocazione per ingratitudine o per 
soprawegnenza di figli (art. 1087). 

3^ Il donante è tenuto per la evizione delle cose asse- 
gnate in dote (art. 1396). 

4*^ Son dovuti di diritto glMuteressi dal giorno del matri- 
monio, salvo stipulazione in contrario (art. 1397). 

La condizione dei creditori del costituente la dote e di tutti 
gli altri terzi che abbiano un diritto sulla medesima è identica 
a quella che sarebbesi loro fatta da una donazione pura e sem- 
plice, condizione della quale si è favellato nel § 2 della Mono- 
grafia sul diritto dei terzi in materia di donazioni e che qui non 
intendiamo ripetere. 

Se non che sentiamo il debito di aggiungere qualche cosa 
intomo all'azione rivocatoria per frode rispetto alla moglie e 
rispetto al marito, poiché vi é discordia e nella scuola e nella 
giurisprudenza. 

Vi sono tre opinioni. Alcuni considerano la costituzione 
della dote come atto a titolo oneroso, o pure come una dona- 
zione sub modo, onde non ammettono l'azione rivocatoria, se 
non vi sia frode da parte del costituente la dote, della moglie 
o del marito (art. 1235). Altri, e questi sono la maggioranza, 
ritengono la costituzione di dote come un atto a titolo gratuito 
nel rispetto del costituente la dote e della moglie, e quale atto 
a titolo oneroso nel rispetto della moglie e del marito. 

Altri infine, considerando la costituzione di dote come atto 
a titolo gratuito rispetto a tutti (costituente la dote, marito e 
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moglie) credono bastare airammissione deirazione rivocatoria 
la frode da parte del solo costituente la dote. 

La prima opinione ha pochi seguaci. La legge 25, § 2, De 
ohi. et act. di Venuleio ha dato luogo a dubitare : Item si extra- 
neus fUiae familiae nomine fraudandi causa dotem dederit^ tenebitur 
marituSf si scierit: aeque mulier (1), nec minus et pater, si non 
ignoraveritj ita ut caveat, si ad se dos pervenerit, restituì eam. Ma 
la gran maggioranza della scuola romanista antica e moderna, 
sul fondamento del § 1 detta legge, e di altre sparse nel Digesto 
e nel Codice, insegna che essendo la costituzione di dote un 
acquisto per la dotata ex lucrativa causa, basti per la revocatoria 
la frode da parte del solo costituente la dote e non sia neces- 
saria da parte della dotata. D che deve aversi come certo, 
secondo il Codice italiano, se si pon mente agli art. 1235 e 1 101. 

L'art. 1235 dispone che, trattandosi di atto a titolo gratuito, 
basta che la frode sia intervenuta per parte del solo donante; 
e Tart. 1101 definisce a titolo gratuito quel contratto in cui 
uijo dei contraenti intende procurare un vantaggio all'altro 
senza equivalente. Ora chi costituisce la dote alla sposa, le fa 
una Hberalità spontaneamente, le procura un vantaggio senza 
prenderne alcuno equivalente. Sicché la costituzione della dote 
è riguardata come donazione dagli art. 1007, 1077 e 1087. Né 
l'obbligo riconosciuto nel donante dall'art. 1396 di garentire i 
beni assegnati in dote vale a mutare la donazione in un con- 
tratto a titolo oneroso, come non la muta se il donante abbia 
espressamente promessa la garentìa (art. 1077, n. 1). L'arti- 
colo 1396 contiene una disposizione speciale fondata sulla ne- 
cessità di assicurare stabilmente il modo come abbia a reggersi 
economicamente la famiglia che va a formarsi col matrimonio, 
al qual fine intende o deve intendere chi costituisce la dote ; 
la quale presunzione legale può essere distrutta da stipulazione 
contraria. Né la costituzione di dote può riguardarsi come un 
atto di natura mista in quanto che é data per sopperire agli 
oneri del matrimonio ; imperocché gli oneri nascono dal matri- 
monio non dalla costituzione della dote. La moglie é obbligata 



fi) Acque ìniiìfer. Q\ie\Vaeque si riferisce anche alla precedente limilflzione, f 
iavrif y 
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per il solo fatto del matrimonio a contribuire ai pesi, che esso 
impone (art. 132, 138), alla quale contribuzione può essere 
astretta giudiziariamente su tutti i suoi beni. Il costituente la 
dote non fa che una donazione alla sposa di un bene o di una 
massa di beni col vincolo che questo bene o massa di beni sia 
destinata a soddisfare quella contribuzione cui la moglie è 
tenuta. Né egli, ciò facendo, impone alcun onere alla sposa ; 
invece le procura il vantaggio di darle il modo di soddisfiire 
i pesi ai quali è tenuta verso il marito. Cotesto vincolo costi- 
tuisce una modalità della donazione, modalità che non modifica 
r essenza di essa, diretta, com'è, unicamente a determinare 
Tuso esclusivo, cui s'intende destinare i beni donati. 

Cotesto ragionamento ci procura la via a dimostrare la giu- 
stezza della seconda opinione e a confutare la teraa. Chi costi- 
tuisce la dote dona il bene o una massa di beni alla moglie 
e non al marito: che se donasse al marito questi beni, non vi 
sarebbe dote, ma donazione a contemplazione di matrimonio 
a vantaggio dello sposo. L'art. 1388, quanto alla definìziope 
della dote data dal Codice francese, aggiunge che altri per essa 
(la moglie) l'apporti al marito, non ha inteso che a render per- 
fetta la definizione, comprendendo in essa il doppio caso, che 
la donna doti se stessa o che altri doti lei. Questo e non altro 
pare a noi che abbia inteso fare l'art. 1388. Adunque non è 
il costituente la dote che apporti al marito la dote; invece 
facendo quello che la donna dovrebbe fare, le procura il van- 
taggio di soddisfare per essa gli oneri che la legge le impone 
per efifetto del matrimonio e per l'adempimento dei quali il 
marito avrebbe azione giudiziaria contro di lei. Fra marito e 
moglie, o che questa costituisca la dote a se stessa, o che altri 
per lei la costituisca, vi è un contratto a titolo oneroso ; dap- 
poiché la donna soddisfa al marito il suo debito nascente dngli 
articoli 132 e 138 apportandogli la dote, ed il marito ha in essa 
un valore assicuratogli per la contribuzione della moglie nei pesi 
del matrimonio. Deriva da ciò, che i creditori del costituente la 
dote, per impugnare di frode la costituzione di dote, debbono 
provare la frode anche da parte del marito. E per non ripeterci 
quindi a poco che parleremo dei creditori della moglie, che 
dota se stessa, aggiungiamo che i creditori della moglie per 



Digitized by 



Google 



tn materia di dote 329 

impugnar di frode la costituzione fattasi, debbono dimostrarla 
da parte di amendue i coniugi. Ma quali saranno gli e£fetti di 
un'azione rivocatoria ammessa a vantaggio dei creditori in 
danno del costituente la dote e la dotata e non ammessa in 
danno del marito ? 

Durante il matrimonio, i beni donati hanno una destina- 
zione speciale di sostenere con il loro uso o prodotto i pesi del 
matrimonio: destinazione che non può essere ofifesa senza offen- 
dere su di essi i diritti della famiglia: sono dunque intangibili 
tanto nei frutti e negl'interessi, quanto nella proprietà e nella 
destinazione, sieno di specie o di quantità^ né può esserne variata 
l'amministrazione od anche ristretta o diminuita. L'azione rivo- 
catoria potrebbe, in tal caso, convertirsi in danni ed interessi 
pagabili dalla moglie, durante il matrimonio, su i suoi beni 
parafemali, e sciolto il matrimonio, anche su i beni dotali. La 
causa del matrimonio non può non paralizzare l'effetto del- 
l'azione rivocatoria rispetto al marito non sciente della frode, 
giusta ìT capoverso terzo dell'art. 1235. La quale causa del 
matrimonio è avuta in tanta considerazione dalla legge, che 
essa nell'art. 1087 per le donazioni fatte a riguardo di un deter- 
minato matrimonio stabilisce un'eccezione alle regole date negli 
articoli 1078 a 1086. Laonde non si può disconoscere che alle 
donazioni a titolo di dote, giusta l'art. 1388, la regola della 
irrevocabilità di ogni altra donazione non può essere applica- 
bile coi medesimi effetti e che quello della dote costituisce un 
caso speciale con efletti anche speciali ed eventuali. 

10. Supponiamo che la moglie doti se stessa: quale sarà 
la condizione dei creditori anteriori al matrimonio e degli altri 
suoi aventi causa che non abbiano un diritto reale iscritto o 
trascritto sui beni che si ha costituiti in dote? 

Innanzi tutto è d'uopo ricordare le seguenti disposizioni: 
La costituzione di dote importa la destinazione di un bene 
di una massa di beni a sostenere i pesi del matrimonio, dei 
quali beni la moglie ha la proprietà vincolata, ed il marito il 
godimento e l'amministrazione, la quale è di natura speciale, 
avendo una estensione, che la legge si è fatta sollecita a deter- 
minare* n solo marito, dice l'art. 1399, ha il diritto di agire 



Digitized by 



Google 



S30 Del dintto dei terzi 

contro i detentori e debitori della dote e di esigere la restituzione 
dei capitali. Dovendo il marito, quale capo della famiglia, am- 
ministrare la dote, invertirne i frutti e gl'interessi al mante- 
nimento della famiglia e conservarla incolume; egli solo deve 
avere il diritto di agire contro i debitori o i detentori della 
dote; dappoiché se dovesse istituire le azioni contro i debitori 
detentori della dote unitamente alla moglie, o col suo con- 
senso, e nel caso di dissenso coirautorizzazione del tribunale, 
non pure Tautorità del marito rimarrebbe infievolita, ma anche 
la sua responsabilità non sarebbe perfetta, potendosi fare scudo 
come scusante od attenuante del dissenso della moglie e del 
ritardo o niego di autorizzazione. D'altra parte se il marito con 
Tuso del prodotto della dote deve egli solo sostenere i pesi del 
matrimonio, deve eziandio egli solo aver la facoltà di riscuotere 
i frutti e gli interessi della dote. 

L'art. 1399 si limita a disporre, che il solo marito ha il 
dritto di esigere i frutti e gl'interessi, e permette alla moglie 
di riscuotere una parte delle rendite dotali, per le sue minute 
spese e pei bisogni della sua persona. Mettendo in relazione 
quest'articolo con l'art. 1388, in quanto che la dote è apportata 
al marito per sostenere i pesi del matrimonio, con gli art. 131 
e 132 secondo i quali egli, qual capo della famiglia, deve tenere 
la moglie presso di sé e somministrarle tuttociò che è neces 
sario ai bisogni della vita, con l'articolo 138, giusta il quale i 
coniugi sono entrambi tenuti a mantenere, educare ed istruire 
la prole, computando nel contributo delta madre i frutti della 
dote, con l'art. 1416 intorno al modo della distribuzione dei 
frutti nel caso di scioglimento del matrimonio, appare chiaro 
che il marito faccia suoi i frutti e gl'interessi, senza doverne 
render conto a chicchessia col peso però di sostenere gli oneri 
del matrimonio. Al quale adempimento la moglie può costrin- 
gerlo con azione giudiziaria non solo, ma anche richiedere, 
secondo i casi, e la separazione di persona e quella dei beni. 

Inoltre se il marito ha il diritto di riscuotere i frutti e gli 
interessi dei beni dotali per invertirne il valore a sostenere i 
pesi del matrimonio senza che debba renderne conto, é però 
tenuto rispetto ai beni dotali a tutte le obbligazioni che sono 
a carico dell' usufruttuario (art. 1408). 
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La costituzione di dote non consiste in una cessione del- 
Vusufrutto al mai'ito, come espressamente dispone il Codice 
austriaco (1), e come è piaciuto ad alcuni scrittori, special- 
mente francesi, di qualificaria, o in un^anticresiy alla quale altri 
ha creduto assomigliaria. 

La costituzione di dote è un contratto sui generis j mediante 
il quale il marito acquista il diritto di amministraria, di curarne 
la conservazione, d'invertire i frutti e grinteressi al manteni- 
mento della famiglia, senza che la moglie possa chiedergli conto 
dell'eccesso ; diritto che si assomiglia a quello di usufrutto, ma 
non è diritto di usufrutto, ha lontana somiglianza con Tanti- 
cresi, ma non è Tanticresi, e da ultimo ha qualche cosa di 
comune con la locazione, ma non è locazione. 

In somma il marito ha l'amministrazione ed il godimento 
della dote pel buon governo della famiglia, di cui è capo, e per 
misurarsi la estensione dell'amministrazione e del godimento 
deve argomentarsi e dallo scopo, a cui questo godimento è 
destinato, e da ciò che la legge dispone per i contratti. Laonde 
se il marito fallisce, la moglie raccoglie l'amministrazione e 
il godimento della dote, per adempiere l'uso a cui è destinata 
(art, 780 Cod. di comm.), ed anche fuori il caso del fallimento, 
se la moglie è in pericolo di perder la dote, o pure il disordine 
degli affari del marito lasci temere che i beni di lui non sieno 
sufficienti per soddisfare i diritti di lei, può farsi separare la 
dote, prenderne l'amministrazione ed il godimento, e con essa 
provvedere alle spese domestiche ed a quelle dell'educazione 
della prole (articoli 1418, 1419). Or tutto questo complesso di 
disposizioni regolatrici del governo della dote esclude che il 
marito possa dirsi cessionario dell'usufrutto di essa, quando 
esso è invece diretto ad assicurare che il bene o la massa dei 
beni dotali servano a sostenere i pesi del matrimonio, consi* 
stenti non solo in quelli che il matrimonio attribuisce alla 



(1) Finché dura il consorzio coniugale, rusufrutto della dote e deiraumento di essa 
appartiene al marito. Se la dote consiste in danaro contante, in crediti cedui! e in cose 
fungibili, egli ne ha la piena proprietà (§ 1227). — Consistendo la dote in beni immo- 
bili, in diritti o effetti mobili che, salvo la loro sostanza, possono usarsi, la moglie si 
considera proprietaria ed il manto usufputtuario, fino a che non sia provalo che il 
marito abbia ricevuto la dote per un prezzo determinato e che siasi soltanto obbligato 
a restituire questo prezzo in danaro (§ 1228). 
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moglie, ma ancora a quelli propri del marito, se la dote sia 
pingue, ed il marito o non abbia patrimonio, o Tabbia insuffi- 
ciente. Tutto ciò ci fa comprendere perchè nell'art. 1967, n. 2, 
dichiarandosi l'usufrutto capace d'ipoteca, se ne eccettua il solo 
usufrutto legale degli ascendenti, senza farsi menzione dell'usu- 
frutto del marito su i beni dotali, non essendo il marito com- 
parato all'usufruttuario, se non in quanto gli sono imposti tutti 
gli obblighi che cadono sull'usufruttuario (art. 1408). 

Queste cose premesse, a risolvere la proposta questione 
occorre distinguere se la dote siasi dalla donna costituita in 
beni, dei quali la proprietà sia passata nel marito ; imperocché 
in tal caso i creditori non hanno altri diritti su i beni divenuti 
proprietà del marito che quelli che avrebbero se il costituente 
la dote fosse non la moglie, ma un estraneo, ed il marito fosse 
un acquirente. Dei quali diritti qui non è d'uopo occuparci, 
avendone discorso largamente in più luoghi. Se poi la dote sia 
rimasta in proprietà della moglie, può essa consistere in tutti 
parte dei beni presenti della donna, o nei beni presenti o 
futuri ; in somma o nel suo patrimonio presente e futuro, o nel 
solo patrimonio presente o in parte di esso. Nei quali casi la 
scuola e la giurisprudenza convengono che i creditori anche 
chirografari han diritto su i beni dotali, perchè non intelliguntur 
bona, nisi deducto aere alieno. 

Lo stesso marito cui si apportano questi beni, essendo 
tenuto a tutte le obbligazioni di un usufruttuario (art. 14f68), 
il vero usufruttuario di un patrimonio o di una quota di patri- 
monio deve contribuire al pagamento dei debiti (art. 509). 

Ma se. la dote consiste in una o più cose determinate, la 
questione si fa grave, tanto più che l'usufruttuario di esse non 
è tenuto al pagamento dei debiti, ma dei soli carichi annuali 
del fondo (articoli 506, 507, 508). 

A tale riguardo si sono manifestate tre opinioni : 

La prima, considerando il marito come usufruttuario, con- 
serva ogni diritto contro gl'immobili dotali finché il contratto 
di matrimonio non sia stato trascritto. 

La seconda conserva l'azione contro la nuda proprietà della 
dote, negandola sull'usufrutto spettante al marito e reputando 
inutile la trascrizione, anche quando consistesse in immobili. 
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La terza opinione nega ogni azione sulle cose dotali^ salvo 
razione rivocaloria per frode. 

n Troplong (1) dopo aver discorso della costituzione di una 
dote universale o a titolo universale, continua a dire : * La cosa 
è altrimenti se la costituzione di dote è a titolo particolare. Qui 
il marito rassomiglia ad un compratore : là trascrizione salve- 
rebbe il suo usufrutto dalle persecuzioni dei terzi, che non aves- 
sero trascritto i loro titoli o iscritto le loro ipoteche prima del 
matrimonio. 

• Senza dubbio la donna è obbligata personalmente; ella resta 
tenuta verso coloro con i quali ha contrattato ; ma i suoi cre- 
ditori che non hanno consolidato i loro diritti prima del matri- 
monio, non hanno azione contro il marito, il quale non è che 
un usufruttuario a titolo singolare. Non potrebbero far eseguire 
che sulla nuda proprietà. 

• Il marito ha dunque interesse a trascrivere il suo con- 
tratto di matrimonio a fine di arrestare il corso delle iscrizioni 
in capo della moglie e fare svanire almeno in ciò che concerne 
il suo diritto sugrimmobili, il diritto di un compratore ante- 
riore, che non avrebbe trascritto „. 

La Corte di cassazione di Roma nella sentenza del 9 set- 
tembre 1881 (2) fa il seguente ragionamento: 

• Altro è il caso come nella specie attuale, quando è la 
donna stessa che costituisce a sé la dote. Il fatto volontario di 
lei può imporre un vincolo sui beni, che con la celebrazione 
del matrimonio le tolga la facoltà che prima aveva di disporre; 
ma senza un testo espresso di legge (3) non potrebbero gli 
effetti retroagire sul passalo in modo da sottrarre quei beni 
alle azioni dei creditori per obbligazioni validamente contratte 
nel tempo anteriore, e di cui sono conseguenze legali le sen- 
tenze di condanna, le ipoteche giudiziali e le corrispondenti 
iscrizioni. 

' Sorge bensì di rincontro ai terzi il diritto del marito, sia 



(1) Trascription, n. 88. Paris 1856. 

(2) Annali, 1881, pag. 475. 

(3) Se non vi ò oq testo espresso di legfte, vi è onanto basta nelVìmpos^zione del 
vincolo dotale permesso alla donna, e che la leg^^^e vuol nspellato, per ritenersi che vi 
sia Tequivalente di on testo espresso. 
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pel godimento dei beni, che la legge equipara ad usufrutto 
(articoli 1389, 1390 e 1408 del Codice civile), sìa per la rap- 
presentanza nell'interesse della famiglia, alla cui sicurezza 
provvede la destinazione dei frutti e la proprietà vincolata. 

• Però questi che son diritti reali (1) non altrimenti che col 
mezzo della trascrizione possono affettare griramobili dotali in 
guisa da arrestare l'azione dei creditori anteriori della moglie, 
non ancora assicurati con ragioni ipotecarie debitamente 
iscritte. 

^ La necessità della trascrizione risulta direttamente dal 
n. 2 dell'art, 1932, che assoggetta a quella forma di pubblicità, 
per l'efficacia verso i terzi, il trasferimento dell'esercizio del 
diritto di usufrutto ; e si conferma per induzione dal n. 6 dello 
stesso articolo, che con opportuna aggiunta alla legge francese, 
vuole la trascrizione anche dei contratti di società che hanno 
per oggetto il godimento dei beni immobili, quando la durata 
della società eccede i nove anni o è indeterminata (2). 

*" Né vale obiettare che l'usufrutto legale non ha bisogno 
dì trascrizione. Imperocché ì diritti del marito derivano dalla 
legge per l'ipoteca legale che pure é soggetta per la congenere 
formalità deiriscrizione, 

• Attesoché ove sì dica che i diritti del marito nel regime 
dotale, sia per sé che come capo e rappresentante della famiglia, 
sfuggono all'ordinamento della trascrizione per loro natura, che 
non é dì veri e propri diritti reali, ma di podestà dì ammini- 
strare per certi fini, peggiore sarebbe la condizione dei ricor- 
renti, che vedrebbero esposti illimitatamente i fondi dotali alle 
affezioni dei crediti anteriori, 

• Però nell'alternativa delle due soluzioni, la Cassazione 
preferisce la prima, accolta già dalla Corte di appello, come 
quella che conformandosi alla vera indole dei diritti del marito 
e della famiglia secondo lo spirito e la lettera della nostra legge 
sulla trascrizione, garentisce il regime economico della società 
coniugale, con la trascrizione dell'atto costitutivo della dote, di 
poter acquistare fin dal principio la fiducia che gl'immobili 



(1) I soli diritti reali capaci d'ipoteche sono soggetti a trascrizione, 

(2) Ciò è inesatto, come dimostreremo. 
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dotali non mancheranno al loro scopo per obbligazioni ante- 
riori della donna rimaste occulte e sfomite di garentìa reale „ (1). 

La Corte dunque segue la prima opinione, che è quella del 
Troplong, sulla quale osserviamo: 

Tre sono i numeri dell'art. 1932, il primo, il secondo ed il 
sesto, che potrebbero con una certa probabilità invocarsi per 
imporre la pubblicità col mezzo della trascrizione ai contratti 
di matrimonio, con i quali la donna apporta al marito in dote 
un immobile o un diritto reale immobiliare, del quale conserva 
la proprietà (2). 

Nel numero primo è imposta la trascrizione per gli atti tra 
vivi a titolo oneroso o gratuito, che trasferiscono proprietà di 
immobili o di altri beni o diritti capaci dHpoteca; sicché non 
vi si può comprendere il contratto di matrimonio con cui la 
donna sì costituisce in dote un immobile o un diritto reale di 
cui non trasferisce la proprietà al marito. Anche quando piaccia 
definire come usufrutto il diritto trasferito al marito, esso non 
è capace d'ipoteca. 

Nel numero secondo è imposta la trascrizione agli atti tra 
vivi, che trasferiscono l'esercizio del diritto di usufrutto, il che 
accenna all'art. 492: Uttsufruttuario può cedere per qualsi- 
voglia titolo oneroso o gratuito l'esercizio del suo diritto. È da 
notare che questo numero non riguarda la costituzione di un 
usufrutto capace d'ipoteca compresa nel numero primo. Sicché 
neanche può comprendere la costituzione di dote che si faccia 
la donna in un immobile dotale, del quale non fosse solamente 
usufruttuaria ed altri ne avesse la proprietà, ma ne avesse una 
proprietà assoluta. 

Anche astraendo dalla locuzione (3) non può essere com- 



(1) Ma oltre queste due opinioni ve n*è una terza, che riputiamo la vera. 

(2) Se la proprietà si trasferisce al marito, come atto a titolo oneroso, la trascrizione 
n*è una necessaria conseguenza. 

(3) Leggesi nel verbale n. 48 della Commissione coordinatrice del Codice, pag. 583, 
quanto segue: 

Un commissario (Bonacci) propone di annoverare fra gli atti da rendersi pubblici 
colla t'*ascrizione eziandio la cessione del diritto di usufrutto, permessa alPusufhit- 
tuario dall'art. 507 del Progetto senatorio (art. 492 del Codice). Può importare ai terzi 
di conoscere siffatta cessione quando, ad esempio, loro si offra ipoteca dalPusufrut- 
tuario sul suo usufrutto (art. 1993, n. 2, del Progetto senatorio; art. 1967 del Codice) 
È evidente che Tipoteca diminuisce di pregio, e può anche restare inutile, se rusofrut 
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preso in detto numero il godimento del marito, perchè questi 
non è usufruttuario della dote. La dote nella sua essenza è il 
capitale o il fondo che la moglie per sua quota contribuisce 
nella società famigliare per sostenerne i pesi che il fatto dd 
matrimonio può generare, del quale è amministratore il marito; 
amministrazione che cessa se il marito fallisce, o amministra 
male, per pigliarsi dalla moglie. Se il marito durante Tam- 
ministrazione fa suo il prodotto per invertirne Tuso cui è 
destinato, senza renderne conto, è perchè essendo il capo della 
famiglia non è parso conveniente di aprire nella famiglia una 
fonte di dissapori, di liti, di poco rispetto all'autorità del capo; 
sicché facendo a fidanza sul suo affetto per la famiglia e per 
mera necessità derivante dal principio stabilito di non dover 
rendere conto, fa suo quel prodotto che eccede i bisogni della 
famiglia, impinguando il suo patrimonio particolare, ed impin- 
guando questo accresce il patrimonio della famiglia. E su ciò 
non aggiungiamo altro a fine di non ripetere quanto abbiamo 
più volte ragionato. 

Non può da ultimo l'obbligo della trascrizione derivare 
dal numero sesto, perchè questo si riferisce ai contratti di 
società che hanno per oggetto il godimento dei beni immobili, 
quando la durata della società eccede i nove anni o è inde- 
terminata, e la costituzione di dote non può considerarsi come 
contenente un contratto di società. 

La società coniugale ed il contratto di matrimonio che 
regola il godimento dei beni non può equipararsi ad una 
società civile o commerciale alla quale si accenna in quel 
numero. 

La pubblicità della costituzione della dote, della quale non 
si trasferisca la proprietà al marito, è fatta dal Codice deri- 
vare non dalla trascrizione, che i creditori della moglie vanno 
a consultare quando nasce il bisogno e non ad ogni ora, ma 
da due fatti pubblici: stipulazione del contratto per atto pub- 
blico innanzi notaio, prima del matrimonio, in margine o in 



tuarìo già abbia ceduto ad altri Tesercizio del suo diritto. La stessa ragione che con- 
siglia la irascrizione delle locazioni eccedenti i nove anni, deve pur consigliare la 
trascrizione della cessione anzidetta. 
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calce della minuta del quale deve farsi rannotazione di ogni 
cangiamento o controdichiarazione (art. 1382, 1383, 1384, 
1385); celebrazione del matrimonio consistente in un atto 
solenne e pubblico e dallo stesso fatto notorio della convivenza 
coniugale (1). 

I beni del debitore sono la comune garentia dei creditori 
(art. 1949); ma non è impedito al debitore di disporne, e 
quando ne ha disposto senza frode, i creditori, che non hanno 
acquistato un diritto reale su i medesimi, vi perdono ogni 
ragione. 

Ora la donna che si costituisce in dote un suo bene, ossia 
che lo assegna in modo durevole alla soddisfazione dei pesi 
che ella col matrimonio contrae, lo sottrae dalla sua libera 
disposizione, volontariamente ah initiOy destinandolo per un 
pagamento di un suo debito verso la famiglia; destinazione 
che diventa postea ex necessitate irrevocabile durante il matri- 
monio, e che sottrae dal commercio la proprietà ed il prodotto 
della dote, quasi un assegno per alimenti. 

La proprietà ben vero rimane nel suo patrimonio vinco- 
lata e sterile durante la destinazione fatta in modo perma- 
nente, quiescit per riprendere la qualità di una proprietà libera 
e commerciale, sciolto il matrimonio. Da ciò deriva che i cre- 
ditori chirografari, i quali non hanno curato di acquistare sulla 
dote un diritto reale, non possono durante il matrimonio né 
procedere in danno della moglie sulla nuda proprietà che è 
rimasta alla donna, né in danno di essa o del marito sul pro- 
dotto cui si è data la destinazione speciale d'invertirsi al paga- 
mento degli oneri della società coniugale. 

Da questo modo di considerare la dote nasce anche l'azione 
di tutti coloro i quali rappresentano un diritto reale su i beni 
che la donna si costituisce in dote, quali sono i creditori ipo- 
tecari e gli acquirenti anteriori della proprietà, o di usufrutto, 
di uso, di servitù prediali, di enfiteusi e di altri diritti su i 
beni medesimi, senza che la moglie o il marito potessero 
opporre a questi ultimi il difetto di trascrizione o d'iscrizione. 



(1) Consulta il numero 12, dove è altro argomento per non accettare l'opinione del 
Troplong e della Corte di cassazione di Roma. 

S3 — MimA^nu» II. Sludi giuridici, 
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Imperocché il contratto di dote non dovendo essere trascritto, 
non si verifica il caso delFart. 1942, non essendo in conflitto 
contratti soggetti a trascrizione conchiusi dallo stesso autore. 
Cotesto sistema, che corrisponde alla terza opinione, pare 
a noi più conforme alla essenza della dote, sottraendola alla 
precarietà cui sarebbe esposta se si accettasse la seconda opi- 
nione, ed eliminando lo sconcio della prima opinione, di negare 
ogni azione contro il marito che abbia trascritto il contratto 
di matrimonio sul prodotto della dote e di concederla contro la 
moglie per la nuda proprietà ed anche per il prodotto durante 
il matrimonio, se abbia pigliata l'amministrazione della dote. 
Secondo noi il diritto dei creditori durante il matrimonio, quie- 
6cit, dorme, per risvegliarsi quando il matrimonio si scioglie. 

4 1 . Celebrato il matrimonio, la dote è sottratta ad ogni 
azione dei creditori tanto del marito che della moglie, sia 
nella sua sostanza che nel prodotto, ancorché nel contratto di 
matrimonio siasi convenuto che la dote possa alienarsi od ipo- 
tecarsi. Questa é una facoltà dei coniugi, della quale possono 
usare secondo le occorrenze, ma i creditori di essi non hanno 
alcuna azione da sperimentare contro la dote alienabile. La 
donna maritata può contrarre obbligazioni anche durante il 
matrimonio con o senza l'autorizzazione del marito nei limiti 
segnati dagli articoli 134 e seguenti; per le quali, durante il 
matrimonio, si può procedere sopra i beni parafernali della 
donna e, sciolto il matrimonio, anche su i beni che costituivano 
la dote (art. 1407). Ma ogni ipoteca, ogni concessione di diritti 
reali sulla dote è nulla, come più largamente svolgeremo più 
innanzi. 

Né i creditori del marito durante Tamministrazione che egli 
ne abbia, né i creditori della moglie, quando questa lo ha 
sostituito nella medesima, possono sequestrare i frutti dotali. 
Non è questione dei frutti della dote consistente in quantità : 
imperocché di essa essendo debitore il marito, i frutti fanno 
parte integrale del suo patrimonio, in esso confusi, ed il patri- 
monio del marito é a disposizione de' suoi creditori, ed anche 
del credito dotale della moglie nei limiti e nel modo allo 
legge segnati. 
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È del prodotto della dote di specie del quale si intende 
ragionare, ossia degllnteressi dei capitali e dei frutti, o dei 
fitti dei fondi dotali, non ancora esatti o raccolti. 

La scuola francese è divisa, ma la giurisprudenza della 
Corte di cassazione è costante nel ritenere la sequestrabilità 
dei frutti dotali nel solo eccesso dei bisogni della famiglia ; 
eccesso da valutarsi prudenzialmente dairautorità giudiziaria. 

La Corte di cassazione di Napoli incominciò dal ritenere 
la sequestrabilità dei frutti dotali (1), ma poscia mutò giuris- 
prudenza, ed oggi hocjure utimur. Le si presentò la seguente 
specie. Si era costituita una dote di annue lire 299,76, ed il 
tribunale ne assegnò due terzi ai creditori. Questa distribu- 
zione non parve equa alla Corte, come quella che toglieva il 
sostentamento ad una famiglia composta dei coniugi e di tre 
figli ; il marito era un maestro di scuola con 50 lire mensuali. 
La Corte, la quale non poteva censurare il tribunale sol perchè 
usando del suo arbitrio non era stato prudente, pose a se stessa 
due questioni : 

Sono sequestrabili i frutti dotali ? 

È almeno sequestrabile la parte che eccede i bisogni della 
famiglia? 

Affermando la negativa sull'una e sull'altra questione ne 
addusse le seguenti ragioni (2). 

* La questione della sequestrabilità o insequestrabilità dei 
frutti dotali, antica assai, presenta ancora varietà di risolu- 
zione presso i giuristi ed il fóro. Il concetto che si avéa nel 
diritto romano che la considerava sotto un certo rapporto nel 
dominio del marito, è stata l'origine della opinione per la 
sequestrabilità dei frutti dotali ; si è ritenuto il marito usufrut- 
tuario, sebbene sottoposto ad obblighi verso la famiglia, ma 
indipendente il diritto di usufrutto da tali obblighi senza vin- 
colo alcuno, e quindi i creditori, potendo agire su tutti i beni 
del loro debitore, troverebbero per questa dottrina spianata la 
via a sequestrare i frutti della dote. Siffatta opinione viola il 



(1) Sentenza del 26 gennaio 1875. 

(2) Sentenza del 28 giugno 1882. Chi vuole unn storin esatta di tale quistione può 
riscontrare la nota del Pupa nel Foro italiano, 1886, voi. xi, pag. UGO. 
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sistema e lo spìrito del nostro diritto moderno, perchè la dote 
non vien più ritenuta un'appartenenza illimitata o limitata del 
marito, ma invece una proprietà della moglie destinata ai bisogni 
delfiniera famiglia e quindi vincolata in suo favore. 

Il Codice italiano non proclama usufruttuario della dote l 
marito, ma solo amministratore: come tale egli agisce contro 
debitori della dote, ne riscuote i frutti e gl'interessi, esige la 
restituzione dei capitali ; ma cosi egli amministra sempre non 
per sé come usufruttuario ^ ma nelVinteresse della famiglia^ perchè 
ad essa realmente appartengono i frutti della dote. Se la ina- 
lienabilità si voglia pur dire non estendersi ai frutti, ciò deve 
intendersi nel senso che di essi può disporsi appunto perchè 
destinati giorno per giorno a soddisfare i bisogni materiali 
della famiglia ; ma se sono per tale ragione alienabili per essa, 
a disposizione del marito, al quale come capo della famiglia 
spetta valersene, che gli sono dati appunto per tale scopQ 
sono per necesse et contrario inalienabili per fini diversi che ne 
violerebbero la destinazione (1). Che se il marito non è obbli- 
gato ad alcun conto, ciò può significare una eccezione alla 
regola ordinaria relativa agli amministratori, ma non cangerà 
mai l'amministratore in usufruttuario, e la ragione dell'ecce- 
zione che fa del marito un amministratore singolare sta appunto 
nella sua qualità di capo della famiglia^ sta nelVinteresse massimo 
che come marito e padre naturalmente prende in quelV amministra' 
zione della famiglia; sta in fine nel nessun sospetto contro di lux 
e nel risjpetto che gli è dovuto. È così pure per l'amministrazione 
tenuta dal marito dei beni parafernali, quando anche nell'esi- 
stenza di un mandato, che a lui l'affidò, non siasi stipulato 
l'obbligo di un conto, ne è dispensato (art. 1428, 1429 Codice 
civile), e certamente non può dubitarsi che per tali beni non 
sia che un amministratore. 

Se per la disposizione dell'art. 1208 detto Codice, il marito 
riguardo ai beni dotali è tenuto a tutte le obbligazioni che 
sono a carico dell'usufruttuario, ciò senza alcun dubbio non lo 
costituisce usufruttuario, ma rimane sempre amministratore, 



(1) I frutti e gl'interessi sono destinati a consumarsi per i biso^i della famiglia, 
come rjuelli destinati per alimenti, né più né meno. 
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non usufruttuario, ma con gli obblighi di questo. E pure per 
i beni parafernali la legge ripete simili disposizioni nell'arti- 
colo 1431, il che conferma che sempre sia egli un ammini- 
stratore. E questa disposizione rivela anche più che i fruiti 
non siano di sua libera appartenenza, ma vincolati alla loro 
destinazione, cioè ai bisogni della famiglia, perchè la legge ha 
voluto così limitare i suoi obblighi per salvare, oltre le spese 
di manutenzione e conservazione, i frutti restanti che servono 
alla famiglia. 

Non giova argomentare in contrario dal rimedio della sepa- 
razione dei beni largito dalla legge alla moglie, stantechè 
invece dal diritto alla separazione deriva appunto che quello 
dei creditori del marito rimarrebbe per Tesperimento di esso 
frustrato, e tal diritto dimostra sempre più come quei diritti 
rimangono intangibili per la loro destinazione, di sorta che 
neppure i creditori della moglie dopo la separazione potreb- 
bero agire su di essi, e d'altra parte il detto rimedio, che tende 
a prevenire un danno e deve sperimentarsi giudizialmente, 
non potrebbe escludere l'altro più efficace e più semplice e 
spedito che si ha nella insequestrabilità. La separazione si spe- 
rimenta poi nel caso di maggiore pericolo, giusta l'art. 1418, 
quando cioè possa perdersi la dote, ed il disordine degli affari 
del marito lasci temere che i beni di lui non siano sufficienti 
a soddisfare i diritti della moglie, di sorta che si viene a diman- 
dare ed ottenere condanna contro il marito (1), e per questa 
ragione i creditori del marito possono intervenire nel giudizio 
e reclamare anche contro la separazione eseguita in frode, cioè 
con l'offesa dei diritti del loro debitore, non certamente per 
contrastare in lui la cessazione delV amministrazione, né per espe^ 
rimentare le loro ragioni su i frutti dotali. 

Una terza opinione sta per la insequestrabilità relativa di 
tali frutti. Mentre si riconosce la loro destinazione, e non 
potersi togliere il mantenimento della famiglia, si dice che 
ove la dote sia cospicua e molti i frutti, tanto da superare i 
detti bisogni, non dovesse il marito renderne conto, e quindi 



(1) dò si yerìfica principalmente quando marito è diventato reno la moglie 
debitore della dote, che fi è confUsa con i f noi beni. 
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facendo suo il supero, lo stesso risulti una sua proprietà da 
poter essere soggetta all'azione dei creditori. Siffatto sistema 
può al più presentare una misura equitativa^ ma non risponde 
ai principi rigorosi del diritto. Esclusa la qualità di usufrut- 
tuario nel marito, e rifermata quella di semplice amministra- 
tore, i frutti non sono mai suoi da poter formare la garentia 
dei suoi creditori (1). 

E d'altra parte, non è dato con norme sempre incerte e 
difficili venir determinando quali sieno i bisogni della famiglia, 
e non è ordinario incontrarsi in una ricca dote che non con- 
duca con sé le esigenze maggiori, e per le condizioni migliori, 
in cui la famiglia ha diritto di mantenersi, e per l'educazione 
più accurata che si vuol dare ai figli, aprendosi cosi la via 
ad un giudizio molesto sulle cose intime e segrete della 
famiglia, e tutto ciò ferendo il diritto della moglie ed il patto 
nuziale pel quale la dote costituita sia intesa e destinata tutta 
a quei bisogni per meglio e nella maggiore maniera soddi- 
sfarli. Per l'usufrutto paterno, che è usufrutto e non un diritto 
semplice d'amministrazione, che non è costituito da patto, il 
mantenimento della famiglia è un peso da soddisfarsi pur con 
larghezza, non solum alimenta pupillo praestare, sed in studia 
et in caeteras necessarias itnpensas debet impendi prò modo facut- 
tatum (L. 5, § 6, Dig. Carboniano edido). Pei frutti della dote 
ogni limite è escluso dal patto dotale, che li destina al man- 
tenimento della famiglia, e certo tale destinazione è la volontà 
dei contraenti, la libertà di servirsene è nei coniugi, la vita 
della famiglia è quale essi intendono farla, e però i creditori 
del marito non hanno che vederci, non hanno il diritto di 
arrischiarsi in valutazioni, che possono limitare quegli usi, 
provocando esami e giudizi, che turbano la pace e gl'interessi 
della famiglia, essi che non hanno rapporto che col loro debi- 
tore, sulla cui posizione solamente hanno potuto fidare, e non 
certamente sulla dote della moglie. Potrà adunque essere solo 
un motivo di convenienza, di dignità, di moralità, pel quale 



(1) Quando non sono ancora percepiti o riscosgi; nel caso contrario, confondendosi 
con i beni del marito, sono con questi gnrent)a dei creditori del marito, com*è appunto 
la rendita Titalizia riscossa per alimenti. 
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il marito si spinga, avendone i mezzi, a servirsi di parte dei 
frutti dotali, e volontariamente cosi pagare qualche suo credi- 
tore, ma non vi ha azione giuridica che possa costringervelo. 

Questa sentenza, seguita da altre, 6 settembre 1887, 
18 dicembre 1888, risolve tutte le quistioni relative alla se- 
questrabilità o insequestrabilità dei frutti dotali, ritenendoli 
insequestrabili dai creditori del marito se la dote sia da lui 
amministrata e goduta; ed insequestrabili dai creditori della 
moglie se la dote sia da essa amministrata o goduta nel 
doppio caso del fallimento del marito (art. 780 Cod. di comm.) 
e della separazione della dote (art. 1424 Cod. civ.), senza che 
il magistrato possa permetterne il sequestro, laddove repu- 
tasse eccedente i bisogni della famiglia Tammontare dei frutti 
dotali. La detta sentenza, essendo maestrevolmente ragionata, 
uon ci lascia che ripetere una dichiarazione e rispondere ad 
una obbiezione. L'articolo 1404 permette l'alienazione della 
dote se nel contratto di matrimonio è stata permessa. Potreb- 
bero in questo caso sequestrarsene i frutti? 

Abbiamo già risposto precedentemente: non potrebbero 
essere sequestrati per due ragioni. L'alienazione deve essere 
fatta, per essere valida, da entrambi i coniugi volontariamente, 
quando credono ciò essere necessario od utile per l'interesse 
della famiglia; non da un solo di essi; sicché né i creditori 
del marito, né quelli della moglie potrebbero sequestrarli. 
Senza che, altro é il permettere ai coniugi di alienare la dote, 
altro è il costringerli a farlo. 

D costringimento é solo permesso quando sia la conse- 
guenza necessaria dell'ipoteca, che essi avrebbero consentita 
conformemente alla stipulazione contenuta nel contratto di 
matrimonio. 

Ma se l'obbligazione assunta da uno dei coniugi, o da 
entrambi solidalmente, senza che avessero consentita l'ipoteca 
sul fondo dotale, sia meramente personale, né il fondo può 
essere spropriato, né i frutti pignorati ; né la sentenza di con- 
danna al pagamento può essere iscritta sul fondo dotale, 
durante il matrimonio. 

Perchè, si domanda, il Codice di procedura civile non ha 
allogato 1 frutti civili fra i beni mobili, che non possono essere 
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pignorati, nel luogo opportuno, ossia nel capo II del tit. II, 
lib, 2®, intitolato : Dei beni mobili che possono essere pignorati? 
Ciò dimostra che possono essere pignorati. Questa è Tobbiezione 
a cui rispondiamo. 

La numerazione dei beni mobili, che non possono essere 
pignorati, fatta nel detto capitolo secondo, non è completa, 
non ostante che nell'art. 583 si dica, che il pignoramento 
possa estendersi a tutti i beni mobili del debitore, salve le 
eccezioni stabilite negli articoli seguenti. 

Valga, per esempio, la eccezione compresa nell'art. 1800 
Codice civile. * Nel solo caso, in cui la rendita vitalizia sia 
costituita a titolo gratuito, si può disporre che la medesima 
non sia soggetta a sequestro „. Qual maraviglia dunque che 
non siansi inclusi tra i beni non soggetti a pignoramento i 
frutti dotali, quando nel Codice civile si era dichiarato, che 
dovessero essere destinati a sostenere i pesi del matrimonio, 
sia che fosse la dote amministrata dal marito, sia dalla 
moglie? 

Ma noi, andando più oltre, crediamo, che i frutti dotali 
sieno compresi fra le eccezioni dell'art. 592 del Cod. di pro- 
cedura civile cosi scritto: Non possono essere pignorati gli assegni 
per alimenti. E per alimenti della famiglia sono assegnati i frutti 
dotali. 

L'articolo parlando di assegno non determina l'atto, in 
virtù del quale si possa costituire: esso può essere la legge, 
il contratto, il testamento, il giudicato. E la espressione ali- 
menti può comprendere non solo il vitto, il tetto, il vestito, ma 
quanto è necessario al mantenimento d'una famiglia secondo 
la sua condizione, a quanto occorre a sostenere i pesi del 
matrimonio. 

Ora i pesi del matrimonio sono nettamente delineati negli 
articoli 132, 138, che in sostanza si riducono agli alimenti 
in senso lato dei coniugi e della prole. Né l'assegno può essere 
ridotto sotto pretesto che ecceda gli alimenti della famiglia, 
ossia gli oneri del matrimonio, perchè questo art. 592 non dà 
tale facoltà al magistrato, dovendosi eseguire la legge, il con- 
tratto e il giudicato costituenti la estensione degli alimenti. 

Senoncbè, il detto art. 592, se proibisce il pignoramento 
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degli assegni per alimenti, aggiunge: eccettochè per credito ali- 
mentario. Jn questo caso il pignoramento non può farsi, se 
non con la permissione dell^autorità giudiziaria, e per la por- 
zione determinata da essa. 

Noi crediamo, che nel caso preveduto da questo articolo 
i creditori del marito o della moglie possano pignorare i frutti 
dotali nella quantità determinata dall'autorità giudiziaria. 

Così i creditori per somministrazioni del vitto, del tetto, 
del vestito alla famiglia, e di quanto costituisce onere del 
matrimonio, possono soddisfarsi sui frutti dotali con i quali 
tutte queste cose avrebbero dovuto acquistarsi e soddisfarsi. 

12. Un egregio avvocato del fóro di Salerno, Grennaro 
Miraglìa, ha ultimamente stampato una Monografia, per dimo- 
strare, che il contratto di matrimonio, con cui la donna si 
costituisce in dote tutti o parte dei beni, che le si apparten- 
gono, debba essere trascritto per gli effetti deirinalienabilità 
sancita dagli articoli 1405 e 1407 Codice civile. 

n doversi costituire la dote prima del matrimonio con un 
atto pubblico innanzi notaio, stipulato in qualunque parte del 
Regno, la celebrazione del matrimonio solenne e pubblico non 
sono fatti, in ogni caso, sufficienti a far conoscere ai terzi, 
che trattano con una donna maritata, che essa abbiasi costi- 
tuito in dote o tutti o parte dei suoi beni immobili. La sola 
trascrizione del contratto di matrimonio nella conservazione 
del luogo, dove i beni sono siti, è il mezzo efficace di pub- 
blicità, onde crede Tegregio avvocato, che il Codice italiano, 
il quale nelFart. 1384 prevede il caso che il contratto sia 
trascrìtto, abbia inteso imporre la trascrizione anche nell'ipo- 
tesi che la dote immobiliare non si trasmetta nella proprietà 
del marito, ma ne rimanga la proprietà alla moglie. 

La dimostrazione dell'assunto si ricava dal seguente brano: 
• Se io dimostrassi che la costituzione della dote importa 
trasferimento di ìisuf rutto sul capo del marito, avrei certa- 
mente dimostrata la necessità della trascrizione. Imperocché, 
se è vero che il marito deve compierla per vedere sul suo 
capo trasmesso legittimamente l'usufrutto, onde poi contrat- 
tarvi su e cederlo ancora; è vero purancbe, che quando manca 
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quell'atto, Tusufrutto rimane sul capo della moglie, epperò il 
contratto di nozze, sempre nel rapporto dei terzi, non si reputa 
efficace. E se non Tè per una parte può esserlo per Taltra? 
Per la parte cioè riflettente Tinalienabilità? Non è concepibile 
che la dote sia tale per un verso e non tale per l'altro. Il 
contratto è unico. Ammessa la necessità della trascrizione pel 
marito, perchè operi la trasmissione dell'usufrutto sul suo capo, 
ove non avvenga, la donna può bene nel rapporto dei terzi 
reclamare essa le rendite dei siwi beni dotali e di regola non 
può invocarne la inalienabilità „. 

Sebbene l'assunto dell'egregio avvocato sia conforme a 
quello del Troplong e della Corte di cassazione di Roma, in 
quanto si considera il marito come usufruttuario della dote, 
donde si trae la necessità della trascrizione, pure vi è grave 
discordanza rispetto allo scopo di questa e dei suoi effetti. 

Secondo la dottrina del Troplong e della Corte di cassa- 
zione di Roma, la trascrizione del trasferimento dell'esercizio 
dell'usufrutto nel marito ha per oggetto d'arrestare sul solo 
usufrutto il corso delle iscrizioni e delle trascrizioni dei credi- 
tori della donna anteriori alla celebrazione del matrimonio e 
degli aventi diritto sugl'immobili costituiti in dote, giusta l'ar- 
ticolo 1942. Si ritiene non pertanto, che la costituzione della 
dote anche di oggetti determinati non impedisca agli aventi 
causa di qualunque specie (puri creditori chirografari o ipo- 
tecari non iscritti, ed aventi diritto reale, sebbene non aves- 
sero trascritti i loro titoli) di poter procedere contro la nuda 
proprietà della dote rimasta alla moglie ed affacciarvi dei 
diritti. Ma si ritiene eziandio che, anche senza la trascrizione 
dell'usufrutto, coloro i quali dopo la celebrazione del matri- 
monio trattino colla donna maritata, non possono acquistare 
diritti reali sulla dote, né pignorarne i frutti quando è libe- 
ramente amministrata e goduta dalla moglie nel caso di fal- 
limento di separazione di beni, ancorché non vi sia tra essi 
concordia rispetto alla sequestrabilità dei frutti da parte dei 
creditori del marito quando sia da lui amministrata e goduta. 

Giusta la dottrina dell'egregio avv. Miraglia, sino alla tra- 
scrizione del trasferimento dell'esercizio dell'usufrutto nel 
marito, i beni immobili che la donna si ha costituito in dote, 
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continuerebbero ad essere sua proprietà libera, alienabile e 
pignorabile rispetto ai terzi, E per terzi pare ch'egli intenda, 
non solo coloro che trattando colla donna acquistano sulla 
dote diritti reali soggetti a trascrizione od iscrizione, ma anche 
coloro che si limitano ad obbligare la donna solo personal- 
mente ; sicché e gli uni e gli altri potrebbero procedere sulla 
dote con esecuzione mobiliare ed immobiliare. In altri ter- 
mini, non vi sarebbe dote costituita verso i terzi aventi diritti 
reali o personali, finché il contratto non fosse trascritto. 

Non ammettendo noi la base dei ragionamenti di siffatte 
due dottrine, cioè che colla costituzione di dote si trasferisca 
Tesercizio dell'usufrutto nel marito, potremmo dispensarci dal 
fare osservazioni suiropinione dell'avvocato, potendo bastare 
quelle fatte sull'assunto del Troplong e della Corte di cassa- 
zione di Roma. Non pertanto riconosciamo il debito di met- 
tere in evidenza le altre ragioni che c'impediscono di accet- 
tare l'opinione dell'avv. Miraglia, indipendentemente da quelle 
esposte contro l'opinione del Troplong e della Corte di cassa- 
zione di Roma, più* supponendo esatto il principio dell'egregio 
scrittore, che il marito sia un vero usufruttuario. 

La trascrizione, giusta l'art. 1942, é richiesta per determi- 
nare la preferenza fra i diritti reali acquistati successivamente 
da diverse persone da un comune autore. 

È preferito il primo acquirente che ha trascritto, ancorché 
l'acquisto sia di data posteriore. La trascrizione è un istituto 
perfettamente estraneo a coloro, i quali non avendo acqui- 
stato diritti reali, né procedendo per l'esercizio di detti diritti 
reali, non esercitino che una mera azione personale. Per costoro 
sta il principio contrario, che la traslazione del diritto si effettua 
col solo consenso legittimamente prestato. Da ciò deriva che i 
creditori della moglie posteriori alla celebrazione del matri- 
monio non possono sequestrare in danno di lei i frutti dotali 
come se fossero parafernali, ancorché il contratto di matri- 
monio non fosse stato trascritto, perché rispetto ad essi Veser* 
cizio delVusufrutto si è già trasferito nel marito colla pura sti- 
pulazione del contratto di matrimonio, e tanto più non possono 
procedere ad esecuzione immobiliare in suo danno, se non 
avessero acquistato sulla dote un'azione ipotecaria preceden- 
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temente alla trascrizione deirusufrutto , ammessa per ipotesi 
come vera Topinione dell'egregio Miraglia. 

Fatta quest'avvertenza preliminare, è uopo ricordare, che 
la dote consiste in un bene o in una massa di beni destinata 
ad uno scopo, sopperire cioè ai pesi del matrimonio ; ciò costi- 
tuisce la sua essenza. Modo opportuno come attuare questo 
scopo è rinalienabilità di essa e del suo prodotto. L'ammi- 
nistrazione e il godimento appartengono al marito come capo 
della società coniugale; il che non è elemento essenziale della 
dote; sicché quando il marito è costretto a lasciarne l'am- 
ministrazione ed il godimento alla moglie, la dote continua 
ad avere la sua essenziale destinazione con la qualità dì 
inalienabilità e d'insequestrabilità. 

Deriva da ciò, che se il marito per avere l'amministrazione 
e il godimento rispetto ai terzi dovesse trascrivere il suo usu- 
frutto, non per ciò la dote, prima della trascrizione, perderebbe 
la sua qualità di dote e la condizione della inalienabilità ed 
insequestrabilità. Ne rimarrebbe, rispetto ai terzi, amministra- 
trice la moglie e ne avrebbe anche il godimento, perdurando 
le condizioni d'inalienabilità e d'insequestrabilità; imperocché 
la trascrizione dell'usufrutto, ossia di una modalità della dote, 
il difetto di essa non può esercitare alcuna influenza sulla 
essenza della dote. 

Pare che l'acuto scrittore confonda l'unità e l'indivisibilità 
materiale del contratto di matrimonio, colla unità ed indivi- 
sibilità giuridica. Materialmente trascrivendosi l'atto pubblico 
contenente il contratto di matrimonio vengono a trascriversi 
e la costituzione dotale ed i patti che l'accompagnano, ma 
legalmente è considerato come trascritto il solo usufrutto, che 
deriva al marito dalla legge e non dal patto, supposto però 
che ne fosse dalla legge imposta la trascrizione. La quale tra- 
scrizione dell'usufrutto è perfettamente inutile rispetto a coloro 
che prima di essa trattino con la moglie per acquistare sul- 
l'immobile dotale diritti reali, per la ragione anzidetta che la 
dote è costituita irrevocabilmente rispetto a tutti col contratto 
di matrimonio, essendo essa inalienabile ed insequestrabile, sia 
che l'usufrutto continui a riposare in teista della dotata, sia 
che trapassi in quella del marito. 
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Cotale ragionamento^ col quale cerchiamo di confutare la 
opinione dell'avv, Miraglia, costituisce uno dei più gravi argo- 
menti contro l'opinione del Troplong e della Corte di cassa- 
zione di Roma, che restringendo gli effetti della trascrizione 
deirusufrutto, li riducono solamente ad impedire la ulteriore 
trascrizione ed iscrizione dei diritti reali, costituiti anteriore 
mente alla celebrazione del matrimonio. L'opinione dell'avvo- 
cato Miraglia sarebbe più conforme all'istituto della trascri- 
zione, e se la trascrizione dell'usufrutto fosse necessaria, suoi 
effetti dovrebbero essere, che non pure gli aventi diritto reale 
ed i creditori anteriori alla celebrazione del matrimonio, ma 
anche i posteriori a questa, che trattino con la moglie prima 
della trascrizione dell'usufrutto, dovrebbero aver diritto sulla 
dote. Ma se ciò non può aver luogo, perchè il difetto di tra- 
scrizione di una modalità della dote derivante dalla legge non 
può avere alcuna influenza sulla essenza di essa, deve dirsi 
allora, che siccome la trascrizione dell'usufrutto è un fatto 
indifferente per coloro che, dopo la celebrazione del matri- 
monio, trattino colla moglie sull'immobile dotale, deve del pari 
essere un fatto indifferente per coloro, che hanno diritti sul- 
l'immobile non trascritti od iscritti prima della celebrazione 
del matrimonio. 

Non si può supporre in una legislazione tanta disarmonia 
di principii da legittimare l'opinione di Troplong e della Corte 
di cassazione, e di condannare le conseguenze che ne trae il 
Miraglia. 

13. Cotali sforzi della scuola e della giurisprudenza 
dimostrano di esservi una lacuna nel Codice italiano, la quale 
in una revisione legislativa dev'essere riempita. Il contratto di 
matrimonio è solenne: solenne è la celebrazione del matri- 
monio, e se è facile conoscere il contratto di matrimonio 
quando è stipulato nel luogo dove il matrimonio si celebra, 
riesce difficile e talvolta impossibile quando il contratto sia 
stipulato altrove, o quando coloro che trattano colla donna 
maritata sieno in lontani paesi; oppure la stessa donna mari- 
tata, colla quale si tratta, sia distante dal luogo dove ha con- 
tratto matrimonio, e s'ignori financo che sia maritata. Perchè 
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non disporre la trascrizione del contratto di matrimonio per 
tutti gli effetti dell'art. 1942? 

Un numero dell'art. 1932 potrebbe essere compilato così: 
Il contratto di matrimonio, col quale la donna si costituisce 
in dote proprietà d'immobili o di altri beni o diritti capaci 
d'ipoteca. 

Né qui ci fermeremmo, dovendosi dare per la dote mobi- 
liare la stessa garentia che la legge concede ai terzi nell'ar- 
ticolo 1539 in materia di cessione di crediti o di altri diritti 
mobiliari. Finché la costituzione della dote mobiliare non sìa 
intimata al debitore, o quando il debitore non abbia cogni- 
zione di essa derivante da atto autentico o da scrittura pri- 
vata autenticata, non deve avere effetto rispetto ai terzi, che 
abbiano relazioni giuridiche con la donna maritata su i beni 
costituiti in dote, sia rispetto ai terzi fra loro, sia rispetto al 
debitore. 

14. Sanzione dell'inalienabilità della dote, dichiarata 
nell'art. 1405, é la nullità dell'alienazione o dell'obbligazione. 
Ma questa nullità é assoluta o relativa? A chi é concessa 
l'azione di nullità durante, o sciolto il matrimonio ? A queste 
due domande risponde l'art. 1407. 

La sanzione dell'inalienabilità è stata dichiarata nell'inte- 
resse della famiglia; or solo questa, rappresentata dai coniugi, 
deve avere il diritto di chiedere la nullità dell'alienazione o 
della obbligazione, se lo crede conveniente ai suoi interessi, il 
che è contrario di quello che la legge dispone nell'art. 1459 
relativamente alla vendila della cosa altrui. 

Dev'essere applicato l'art. 1107 anche quando l'alienazione 
o l'obbligazione sia stata stipulata dal solo marito. E che ciò 
debba ritenersi come perfettamente giuridico appare dal notare 
che la legge non qualifica azione di nullità quella tendente 
a far dichiarar nulla l'alienazione o l'obbligazione della dote. È 
nulla l'obbligazione che non ha i requisiti essenziali voluti 
dalla legge: è soggetta a rivocazione o rescissione quella che 
legalmente esistendo, per un avvenimento, dalla legge o dal 
patto risultante, possa ritornare nel nulla. Ora l'art. 1407, 
mentre dichiara nulla l'alienazione o l'obbligazione non dà 
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agl'interessati che V azione rivocatoriay la quale espressione se 
non fosse usata a dinotare il diritto relativo dei coniugi, che 
sono i soli interessati, sarebbe una grave improprietà di lin- 
guaggio giuridico. 

Il marito può far rivocare Talienazione o Tobbligazione 
durante il matrimonio, ancorché vi abbiano consentito entrambi 
i coniugi, il solo marito, o la sola moglie con o senza auto- 
rizzazione. Però il marito, che ha consentito^ è obbligato ai 
danni verso colui, col quale ha contrattato, se nel contratto 
non ha dichiarato che la cosa alienata od ipotecata era dotale. 
È tenuto ai danni il marito che ha consentito^ dice l'articolo ; 
ma qualora siasi limitato alla sola autorizzazione della moglie 
e a niente più, non pare che possa esservi condannato (1). 
Il diritto che ha il marito durante il matrimonio di far rivo- 
care Talienazione o l'obbligazione, è comune anche alla moglie. 
È questa un'eccezione che l'art. 1407, a differenza dei Codici 
precedenti, ha fatto all'art. 1399 (2), secondo il quale al solo 
marito è dato di agire contro i detentori e i debitori della 
dote. Non è più necessario che la moglie, per esercitar l'azione 
rivocatoria abbia preso l'amministrazione e il godimento dei 
beni dotali per separazione o per il fallimento del marito; e 
ciò per due ragioni, tra perchè il buon governo della famiglia, 
mercè la intangibilità della destinazione della dote, è comune, 
durante il matrimonio, ad entrambi i coniugi, e perchè l'azione 
rivocatoria, sciolto il matrimonio, soggiace a breve prescri- 
zione, come più distesamente discorreremo. 

Sciolto il matrimonio, il marito non trasmette l'azione ai 
suoi eredi, perchè ha cessato di essere capo della famiglia; 
la moglie la conserva, e, morta, la trasmette ai suoi eredi (3). 



(1) Non compete diritto di ritenzione del fondo dotale fino alla soddisfazione del 
prezzo che il marito deve restituire al compratore di buona fede (Corte di cassazione 
di Napoli, 25 lugUo 1889). 

(2) L*art. 1377 del Progetto ministeriale diceva: uguol^ diritto spetta alla moglie. 
Il Senatore De Foresta propose di aggiungere : anche dopo sciolto il matrimonio; e ciò 
per rimuovere qualsiasi dubbio, e bene spiegare come quel diritto di rivocazione 
competa alla moglie sia durante il matrimonio che dopo lo scioglimento del medesimo. 
Questa proposta fu accettata (Seduta pomeridiana 16 marzo 1865 della Clommissione 
coordinatrice). 

(3) La Corte di cassazione di Napoli ha ritenuto che la vedova possa cedere la sua 
azione rivocatoria (Sentenza del 7 giugno 1887; Foro italiano, 1887, voi. xii, pag. 862) 
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Di cotale trasmissione non è detto espressamente nella legge^ 
ma è insita nella ragione dei principii. L'inalienabilità della 
dote è stata sancita nell'interesse della famiglia^ la quale se 
si dissolve quando il matrimonio è sciolto^ rimane il diritto 
acquisito nel patrimonio della donna ^ che trasmette ai suoi 
eredi, specialmente se sono figliuoli del matrimonio. 

Non è dunque possibile negare l'azione rìvocatorìa agli 
eredi della donna maritata ancorché non sieno suoi eredi 
beneficiati, ma puri e semplici, poiché essi non vengono ad 
esercitare l'azione rivocatoria come un diritto proprio, ma 
unicamente quali eredi della donna maritata, esercitando quel- 
l'azione, che durante la sua vita non ha creduto esercitare, 
e che non si è ancora prescritta (1). Ma se sono eredi non 
solo della moglie, ma anche del marito, autore dell'aliena- 
zione o della obbligazione nulla, conservano tuttavia l'azione 
rivocatoria? 

Se n'è dubitato, perché il marito lungi di dover garentire 
il contratto a cui ha consentito, ha l'azione rivocatoria, durante 
il matrimonio. 

Ma si é osservato, che sciolto il matrimonio per la morte 
della moglie, il marito, cessando di essere capo della famiglia 
e mandatario necessario di essa, perde non solo il diritto alla 
azione rivocatoria, ma resta in lui l'obbligo di garentire l'alie- 
nazione come in ogni ordinario venditore ; obbligo che si tras- 
mette al suo erede, sia anche la stessa moglie, se il marito 
le sia premorto. Per cui si può ben applicare la regola quem 
de evidione tenet adio, eundem agentem repellit exceptio, dedotta 
dalla famosa legge Cum a maire del Codice di Giustiniano, e 
ve l'applica il Voet nel commento al titolo delle pandette de 
*Mndo dotali (2), 

Si é domandato se i coniugi debbono restituire il prezzo 
della cosa alienata, o della obbligazione, e si é risposto con 
ana distinzione. Se il prezzo é stato ricevuto dalla moglie, essa 
QuUa deve restituire per argomento dell'art. 1307, purché non 



(1) Corte di cassazione di Napoli, sentenza del 1876. 

(2) Corte di cassazione di Napoli, sentenza del 24 aprile 1890, colla quale fa respinta 
razione rìvocatorìa della vedova erede pura e semplice del marito. 
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ri provi che esso venne rivolto a vantaggio della donna (1). 
Se poi il prezzo è stato ricevuto dal marito, questi deve resti- 
tuire il prezzo non solo, ma deve anche i danni ed interessi, 
a colui, col quale ha contrattato, qualora nel contratto non 
abbia dichiarato che la cosa alienata od obbligata era dotale. Si 
notino le espressioni dell'art. 1407: giusta il medesimo, per 
evitare il pagamento dei danni bisogna la dichiarazione nel con- 
tratto della dotalità della cosa^ non bastando provare la scienza 
dell'altro contraente che potesse cavarsi da documenti estranei 
alla dichiarazione del marito fatta nel contralto. Ciò sarebbe 
avvalorato dalla discussione presso il Tribunato francese in 
seguito alla quale, alle espressioni, purché questi abbia ignorato 
il vizio della compra, conformi a quelle che si leggono nell'ar- 
ticolo 1459, si sostituirono con le altre del detto art. 1407, 
Nondimeno si osserva, che se è grande l'autorità della storia 
della compilazione, non possa però valere che quale autorità 
dottrinale, e che l'art. 1407 nel modo com'è compilato non 
esclude assolutamente ogni interpretazione. Eziandio l'art. 1482, 
il quale rileva dall'art. 1459, dice che il venditore deve garen- 
tire il compratore dai pesi che gravano la cosa venduta, e che 
non furono dichiarati nel contratto; ed intanto non si dubita 
che qualora sia dimostrato aliunde che il compratore cono- 
scesse la esistenza dei pesi nell'atto della vendita, ciò equi- 
valesse alla dichiarazione, che il venditore ne avesse fatta nel 
contratto. La espressione usata nell'art. 1407, come nell'arti- 
colo 1482, non altro potrebbe importare, se non la condizione 
indispensabile, che la scienza della dotalità o dei pesi non fosse 
leggermente ritenuta, ma dovesse essere documentata con cer- 
tezza allo stesso modo che se fosse dichiarata nel contratto. 
Ed a questa opinione, che è del Troplong (num. 3535), noi 
volentieri ci associamo. 

15. A garentìa della dote e dei lucri dotali la legge 
concede alla moglie su i beni del marito l'ipoteca legale (arti- 
colo 1969, n. 4). 



(1) Ancorché avesse promessa garenUa sni beni parafernali. Consulta Novella 61, e 
sentenza 10 febbraio 1872 della Corte di cassazione di Napoli (Annali, XH1% voi. vi; 
Paoli, pag. 53). 
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Potendo essere la dote di specie o di quantità, la garentla 
si estende non solo al valore della dote del quale è debitore 
il marito, ma ancora a tutto ciò, di cui possa risultare debi- 
tore per Tamministrazione della dote che dovrebbe restituire 
in ispecie, secondo le norme stabilite dagli art 1409 e segg. 
Detta ipoteca deve essere resa pubblica mediante Tiscrizione 
e prende data dal di della medesima, come tutte le altre ipo- 
teche (art. 2007, 2008, 2009). Non ha che un solo privilegio 
sulle altre, cioè che non debba essere Tiscrizione rinnovata 
durante il matrimonio e per un anno successivo allo sciogli- 
mento del medesimo (art. 2004). 

L'ipoteca ha luogo su tutti i leni che il marito possiede 
al momento in cui la dote è costituitaj ancorché il pagamento 
di essa non avvenisse che posteriormente, ma può essere 
limitata nel contratto di matrimonio a beni determinati. Riguardo 
alle somme dotali provenienti da successione o donazione, la 
ipoteca non ha luogo, che dal giorno dell'apertura della suc- 
cessione, da quello in cui la donazione ha avuto il suo effetto 
su i beni posseduti dal marito in detto giorno (art. 1969, n. 4, 
ultimo capoverso). 

L'iscrizione poi su i beni determinati nel contratto di matri- 
monio su tutti i beni che il marito possiede al momento 
di esso, giusta la specificazione fattane fare dal marito sulla 
richiesta del notaio che ricevè il contratto di matrimonio 
(art. 1982), dev'essere presa fra venti giorni a cura del marito 
e del notaio, i quali venti giorni sono concessi a costoro, nel 
fine di determinare ì limiti della loro responsabilità, non già 
per far risalire la data della iscrizione a quella del contratto 
di matrimonio, in danno degli altri creditori, che avessero nel- 
rintervallo iscritto i loro titoli ; poiché secondo il Codice ita- 
liano tutte le ipoteche prendono grado dal di dell'iscrizione, 
eccetto quella che dicesi per separazione (art. 2062) e quella 
altresì degli articoli 1942, 1985. 

E per maggior tutela della donna non solo il notaio ed il 
marito sono tenuti a prendere l'iscrizione dell'ipoteca dotale, 
ma può essere richiesta e da chi ha costituita la dote, e dalla 
moglie senza bisogno di autorizzazione, e dal procuratore del 
re (art. 1982, 1984), a cui è demandata una speciale vigilanza. 
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Si può nel contratto di matrimonio rinunziare allMpoteca 
legale^ come si può permettere che la dote sia alienata od 
ipotecata? 

L'avvocato Cassini , direttore del giornale : Monitore del 
Notariato (1), considerando quanta importanza avesse la que- 
stione pei notai ai quali è data la cura d'iscrivere ^ipoteca 
legale e che soggiaciono a risarcimento dei danni ed a multa 
dove non adempiano a tale obbligo (art. 1983), ne propose 
lo studio e la risoluzione del primo quesito a pretnio, chia- 
mandone giudice il nostro compianto collega Paoli. Questi 
indicò come degna di premio la soluzione data al quesito dal 
notaio Ludovico Marrano di Padula in Salerno, il quale opi- 
nava per la validità della rinunzia. Volle però che non solo 
questa soluzione, ma anche quella del notaio Chicca di Lucca 
fosse pubblicata, il quale insieme ad una lieve minoranza 
aveva opinato per la nullità della rinunzia (2). 

Non ostante che la validità della rinunzia sia propugnata 
anche da altri illustri scrittori (3), noi ne dubitiamo. È vero, 
che la dote, secondo il Codice italiano, non è più un istituto 
di diritto pubblico; è vero che detto Codice omette di dichia- 
rare, con apposito articolo, diversamente da quel che facevano 
i Codici precedenti (4), che non si possa rinunziare all'ipo- 
teca legale, ma è vero pure che la costituzione della dote e 
la sua conservazione è nell'interesse della famiglia, dei coniugi 
non solo, ma anche della prole, e che la nullità della rinunzia 
all'ipoteca legale, principale garentìa della conservazione della 
dote, risulta da un testo espresso di legge e dall'insieme del 
sistema del Codice; sicché ha dovuto parere inutile uno speciale 
divieto della rinunzia all'ipoteca. 

Se per l'art. 1378 la società coniugale, relativamente ai 
beni, è regolata dalla convenzione e dalla legge, per l'art. 1379 
gli sposi non possono derogare ai diritti che vengono attribuiti 



(1) Anno 1, 1876, pag. 80. 

(S) Ambedue le risoluzioni furono pubblicate nel n. 5 del MonUore del Notariato, 
che non ò sotto i nostri occhi. 

(3) Serafini, Pacifici-Mazzoni, Precerutti e Bianchi Emilio. 

(4) Articoli 2140, God. nap.; 2034, Leggi delle Due Sicilie; 2191, C!od. parm. 
2159, God. est; § 138 e segg., Reg. pont.; art. 2264, God. alb. 
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dalla legge aWuno o all'altro coniuge (1). Sotto Tampia espres- 
sione della voce diritti (2) non si può non compretulere Tipo- 
teca che la legge concede alla moglie per la garentla della sua 
dote e dei lucri nuziali. 

La dote è di quantità o di specie. 

Se è di quantità non vi è altra garentla per la sua con- 
servazione che l'ipoteca legale, poiché il marito non può essere 
obbligato, per la dote che riceve, a dare cauzione, se non vi 
è stato obbligato nell'atto di costituzione dotale (art. 1400) 
anche quando avvenga nel patrimonio del marito un trasfor- 
mamento o una diminuzione per cui la dote venga ad essere 
in pericolo. Potrebbe la moglie domandare la separazione dei 
beni, ma essa giungerebbe troppo tardi, se i beni non fossero 
stati vincolati. 

Sia la dote dì specie. Si può pattuire che questa dote 
possa essere alienata ed ipotecata; il che verificandosi, il 
prezzo di essa si versa liberamente al marito convertendosi 
così la dote di specie in dote di quantità. Imperocché dal 
marito impiegandosi il prezzo come dote della moglie, l'im- 
piego non diventa dote (art. 1403). La legge non riconosce 
in questo caso surroga reale. 

Ma vi è di più. Se la dote consiste in un capitale, e per 
capitale s'intende tutto ciò, che non può qualificarsi né come 
frutto, né come interesse, il marito la esige liberamente, e ne 
fa Tuso che a lui talenta. Questa conversione della dote mobi- 
liare di specie in dote di quantità nel corso del matrimonio 
può rendere inutile e senza effetto pratico la inalienabilità di 
essa; dappoiché i coniugi non potranno cederla, ma il marito 
può non pertanto liberamente esigerla e farne Tuso che reputa 
conveniente. 



(1) La compilazione dell'art. 1379 è molto più ampia delPart. 1388 del Codice fran- 
cese, il quale limita il dÌ7Ìeto della deroga ai diritti che vengono attribuiti al coniuge 
superstite dal titolo della patria potestà e da quello della minor età, della tutela e del- 
Temancipazione. E quest'articolo francese fu accettato da tutti i Godici precedenti. Era 
dunque una necessità scrivere un articolo apposito per vietare la rinunzia all'ipoteca 
legale; necessità venuta meno dopo la correzione dell'art. 1379. 

(2) I diritti sono o personali o reali: voler restringere la significazione della parola 
diritto, scritto senza alcuna giunta o limite, sarebbe preferire il proprio concetto a 
uello della legge, tanto più quando noi consenta la ratio legia. 



Digitized by 



Google 



In materia di dote 357 

Cotesto è il sistema del Codice italiano. Or se si conce- 
desse alla moglie la facoltà dì rinmiziare all'ipoteca legale, 
di rinunziare cioè a quel diritto, che è riguardato come la 
principale garentla della conservazione della dote, in quale 
maniera potrebbe raggiungersi lo scopo cui tende la dichia- 
rata inalienabilità della dote mobiliare ed immobiliare) Ed 
anche quando la dote consistesse in un immobile, che si alie- 
nasse iUegalmente nel corso del matrimonio, e non si potesse 
o non fosse conveniente alla donna di far rivocare l'aliena- 
zione, quale modo avrebbe la dotata per essere reintegrata 
nei suoi diritti? Ed è perciò, che la legge si è accuratamente 
travagliata a fare in guisa che l'ipoteca legale non perda il 
suo effetto per mancanza d'iscrizione (art. 1982, 1984), ed è 
giunta financo ad esentare la dote dalla rinnovazione, scorso 
il trentennio, unico caso per il quale si è fatta questa ecce* 
zione, derogando a tutto un sistema di pubblicità (art. 2004). 

L'ipoteca legale grava tutti i beni che il marito possiede 
nell'atto del matrimonio, ma può pattuirsi che sia limitata 
a beni determinati (art. 1969, num. 4, 1982). Ed è questa la 
sola facoltà concessa agli sposi, della quale possono usare 
nel contratto di matrimonio, facoltà preziosa, ma pericolosa, 
perchè si potrebbe, eludendo lo scopo della legge, in momenti 
di rosee previsioni, ridurre l'ipoteca quasi al niente, limitan- 
dola ad un fondo di tenue valore, insufficiente a garentire la 
dote sia di quantità che di specie. Ma fermiamoci qui e non 
andiamo più oltre, comprendendo l'ipoteca legale in quel 
diritto^ al quale l'art. 1379 vieta alla donna di derogare. 

Parecchie cose si dicono contro questo ragionamento. Se 
la l^ge non costringe gli sposi a stipulare un contratto di 
matrimonio, senza del quale non vi può essere dote; se per- 
mette di pattuire l'alienazione e l'ipoteca della dote ; se con- 
sente al marito di esigere i capitali dotali liberamente, quando 
non siasi stipulato il vincolo del reimpiego, per qual ragione 
non permettere loro il meno^ quale è la rinunzia all'ipoteca 
legale) 

Eppure la ragione pare a noi evidente. Appunto perchè 
8i è permesso il patto dell'alienabilità e della ipoteca della 
dote; appunto perchè al marito si è concesso il diritto d'esi^ 
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gere liberamente i capitali e consumarli, si è dato alla donna 
per correttivo un diritto al quale non può derogare, Tipoteca 
legale, sebbene si potesse limitare a beni determinati per ri- 
spetto ad un principio economico, che sì vivamente agita la 
società moderna e che non si vuole far tanto preponderare, da 
offendere la base economica delle famiglie, il cui benessere 
costituisce infine il benessere dello Stato. 

16. Con lo stesso grado del capitale sono collocati gli 
interessi che il capitale produce, se la loro misura è enunciata 
nella iscrizione (art. 2110). 

È nata quistione, se Tiscrizione dell'ipoteca legale per dote 
in una somma determinata senza esprimersi che la medesima 
produca interesse, dei quali perciò non si è enunciata la 
misura, autorizzi la collocazione degl'interessi legali nello stesso 
grado della somma iscritta. 

La Corte di cassazione di Napoli non ha dubitato d'essere 
sufficiente pel collocamento degl'interessi legali con lo stesso 
grado del capitale su i beni del marito, l'enunciazione dì 
essere dotale la somma per la quale siasi presa la iscrizione. 
Imperocché gl'interessi legali essendo dovuti nel caso di resti- 
tuzione di dote per solo ministero di legge (art. 1115), l'enun- 
ciazione espressa che la somma sia dotale, basta per avver- 
tire i terzi, che il capitale produce interessi, e che fosse inutile 
enunciare la misura di questi interessi, sola condizione che la 
legge richiede quando non si pretendessero interessi oltre la 
misura legale. Per contrario, la Corte di cassazione di Roma 
ha opinato, che la lettera dell'art. 2010 non faccia alcuna 
eccezione, la quale, se si facesse per i capitali dotali, si dovrebbe 
estendere a tutti i capitali nei quali la legge dispone che pro- 
ducano interessi; che vi si oppone il suo spirito, perchè la 
cognizione del debito degl'interessi deve risultare dalla iscri- 
zione, unico titolo che i terzi son tenuti a consultare. Anche 
i capitali dotali possono non produrre interessi, quando vi è 
stipulazione in contrario, ed i terzi non possono essere obbli- 
gati a leggere i titoli e confrontarli colla legge per venire 
in chiaro della somma precisa per la quale è assicurato il 
grado. 
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17. Si è promossa quistione, se la donna maritala abbia 
la scelta o d'istituire l'azione rivocatoria dell'immobile dotale 
indebitamente alienato o da entrambi i coniugi o da alcuno 
di essi, purché non sia prescritta, oppure di farsi rendere 
indenne dell'equivalente con l'esercizio dell'ipoteca legale fino 
alla corcorrenza della somma iscritta. 

Il Benolt (1), trattando la controversia secondo il diritto 
romano ed il francese, conchiude per la negazione del diritto 
di scelta. Non accettiamo questa opinione. 

Il marito, durante il matrimonio, è amministratore neces- 
sario della dote, qual capo della società coniugale ed esercente 
la patria potestà. Ed è questo un principio d'ordine pubblico 
al quale non si può derogare, concedendosi alla moglie appena 
la facoltà di prelevare una parte delle rendite dotali per le 
sue minute spese, e pei bisogni della sua persona. Il marito 
riscuote i capitali dotali liberamente^ quando non si è stipulato 
il vincolo del reimpiego, e U fa suoi, convertendosi la dote 
di specie in dote di quantità, ossia il marito diventa debitore 
del capitale riscosso. Egli risponde delle colpe commesse nel- 
l'amministrazione della dote di specie, dovendola rendere 
incolume alla moglie quando ha luogo la separazione di beni, 
o fallisce, o si scioglie il matrimonio. In tali casi unica garentia 
della moglie è l'ipoteca legale, se non siasi stipulata altra 
garentia, la quale ipoteca legale si estende non solo a quanto 
il marito le deve, come debitore diretto della dote di quantità, 
ma quanto le deve per la dote di specie, se l'ha deteriorata, 
se l'ha fatta perire, se l'ha alienata. che l'alienazione, fuori 
i casi designati dalla legge, sia fatta solo dal marito, o da 
entrambi i coniugi, o dalla sola moglie con o senza l'auto- 
rizzazione, il marito deve rispondere del valore della dote, 
convertendosi in tale caso la dote di specie in dote di quan- 
tità garentita dall'ipoteca legale. Il solo marito è il colpevole 
dell'alienazione anche fatta dalla moglie senza la sua auto- 
rizzazione. Ciò permettendo o tollerando, è stato un cattivo 
amministratore. 

Alla moglie è data anche, oltre l'ipoteca legale, l'azione 



(1) Trattato détta doU, n. 262; trad di CosL 
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di rivocazione della cosa dotale, ma essa non può essere 
astretta a tentarla. Imperocché, non può essere obbligata a 
promuovere una lite, a fine d'ottenere la restituzione in ispecie 
della sua dote o contro l'acquirente dell' inunobile dotale, o 
contro il debitore del capitale dotale che non ha pagato col vin- 
colo del reimpiego stipulato nel contratto di matrimonio, o 
messo come condizione del costituente la dote dopo celebrato 
il matrimonio. Le liti sono incerte, sono fonti di spese e di 
inquietudini, e possono produrre danni alla moglie che le isti- 
tuisce, se, per modo di esempio, il debitore del capitale dotale 
sia poco solvente o non solvente affatto ; se l'immobile dotale 
siasi deteriorato, oppure migliorato, quando essa non ha danaro 
per pagare i miglioramenti (1). I creditori posteriori all'iscri- 
zione dell'ipoteca legale hanno dovuto conoscere la somma 
per la quale si è presa la iscrizione, e nessun loro diritto è 
offeso quando la donna si fa a pretendere la prelevazione 
della sua dote sino alla concorrenza di questa somma. Essi 
dovevano prevedere quello che sovente avviene nel corso dei 
matrimoni, che la dote di specie si converte in dote di quan- 
tità, per necessità di cose, come quando si riscuotono i capi- 
tali liberamente, o per colpa del marito quando abbia o alie- 
nato indebitamente l'immobile dotale o ne abbia permesso o 
tollerato l'alienazione. 

Si assume in contrario, che se fosse permesso il diritto 
di scelta, sarebbe in libertà dei coniugi di mutare il conte- 
nuto dei contratti di matrimonio, convertendo la dote di specie 
in dote di quantità, conversione che proibita dalla legge affi- 
dava i creditori a non tener ragione di essa nel dare a mutuo 
il loro danaro al marito. 

La conversione della dote di specie in dote di quantità 
proibita dalla legge ai coniugi durante il matrimonio, stan- 



(1) Un marito vendè nn immobile dotale deirestensione minore di an ettaro, sol 
quale il compratore costruì un edifizio. Sciolto il matrimonio, la vedova colFazione 
rìvocatoria ottenne la restituzione dell'immobile, colFobblìgo di pagare le migliorìe nel 
meno tra lo speso ed il migliorato, ammontanti a lire 10,000. Non avendole potuto 
pagare, fu espropriata, e Timmobile aggiudicato per lire 80,000. Così non solo nulla 
ebbe del valore del suo immobile dotale, ma per soprassello rimase debitrice del com- 
pratore di lire 34,000, tra capitale delle migliorie, interessi e spese dei giudizio. 
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teche con essa verrebbesi ad apportare un cangiamento al 
contratto di matrimonio, non è Tefifètto di un contratto con- 
chiuso fra essi, quando accade per colpa del marito nelFammi- 
nistrazione della dote in ispecie: essa, in tale caso, è la conse- 
guenza necessaria dell'obbligo imposto al marito di rendere 
indenne la moglie del danno che le cagiona colla sua cattiva 
amministrazione. E poiché questo è effetto di un principio di 
l^Kg^j potevano e dovevano i creditori prevedere la possibilità 
dell'avvenimento; tanto più che la somma per la quale fu 
presa l'iscrizione si volle dalle parti maggiore di quella neces- 
saria a garentire la dote di quantità, appunto per non limi- 
tare la garentla alla sola somma della quale il marito fosse diret- 
tamente tenuto come dote di quantità. Il di più della somma 
iscritta si riferiva a quella che avrebbe potuto essere dovuta 
alla moglie per la convei*sione della dote in quella di quantità 
dipendente dall'amministrazione del marito. 

Senonchè si domanda: possono i creditori chiedere al 
magistrato il collocamento eventuale della dote finché non 
avessero essi, agendo ìq nome o del marito o della moglie 
o di entrambi i coniugi, proceduto giudizialmente contro i 
debitori che hanno pagato senza il vincolo del reimpiego sti- 
pulato nel contratto di matrimonio, e contro gl'indebiti pos- 
sessori dell'immobile dotale? A noi pare di no, mancando ad 
essi la qualità per sostituirsi ai coniugi o ad alcuno di essi 
nell'esercizio dell'azione rivocatoria. 

Se il giudizio d'ordine accade quando il marito é morto, 
siccome l'azione per far rivocare l'alienazione o l'obbligazione 
della dote competente al marito non si trasmette ai suoi eredi, 
non possono i creditori esercitare un'azione che i loro debitori 
non hanno. 

I creditori, per il conseguimento di quanto loro é dovuto, 
possono esercitare tutti i diritti e tutte le azioni dei loro 
debitori; il che importa che se costoro non hanno né diritti 
né azioni, manca ai creditori la materia dell'esercizio (art. 1235). 

Se il marito è vivo, quando succede il giudizio d'ordine, 
uò ma non deve essere costretto ad esercitare l'azione rivo- 
catoria. Questa è esclusivamente personale al marito nella 
qualità di capo della famiglia, e mandatario necessario della 
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moglie, ed in tale qualità può, a differenza dì ogni altro ven- 
ditore, far rivocare quella vendita ch'egli medesimo ha fatta 
e che, secondo il diritto comune, dovrebbe garentire. Si può 
dire che il marito rappresenti due persone giuridiche, l'una 
di capo di famiglia e di mandatario legale di essa, ed in tal 
qualità egli solo può, nell'interesse della famiglia, promuovere 
razione rivocatoria; l'altra di venditore privato tenuto a rispet- 
tare il contratto di vendita, a rispondere di garentìa se l'abbia 
stipulata su i suoi beni, a restituire il prezzo, a pagare i danni 
se non abbia manifestato la condizione dotale del fondo. Essendo 
personale la rappresentanza della prima persona giuridica, di 
capo di famiglia, ad essa ed all'esercizio delle azioni, inerenti 
a detta qualità, non possono sostituirsi i suoi creditori personali. 
Tanto meno i creditori del marito potrebbero esercitare 
razione rivocatoria competente alla moglie, non essendo con 
lei in nessun rapporto giuridico. Gli stessi creditori della 
moglie non potrebbero esercitare l'azione rivocatoria a lei 
competente durante il matrimonio, perchè quest'azione è data 
a lei nell'interesse della famiglia, ed ella sola è giudice di 
quanto alla famiglia conviene, tanto più che quest'azione rivo- 
catoria della moglie tende per lo più a censurare gli atti del 
marito, e a fargli aver delle condanne di restituzione di prezzo 
e di danni ed interessi. Ed è perciò che i creditori della moglie 
non possono domandare la separazione della dote senza il suo 
consenso (art. 1421). 

48. I creditori del marito possono intervenire nel giu- 
dizio di separazione della dote istituito dalla moglie contro il 
marito ; possono reclamare contro la separazione già pronun- 
ziata ed anche eseguita in frode dei loro diritti (art. 1422). 

L'egregio avvocato Miraglia nell'opuscolo innanzi citato (1), 
fra gli argomenti che adduce per dimostrare la sequestrabilità 
dei frutti dotali amministrati dal marito, viene in questo 
discorso : * Quale interesse avrebbero essi (i creditori) per recla- 
mare contro la separazione della dote eseguita in frode dei loro 
diritti? (se non vi sono intervenuti). Se questi loro diritti non 



fi) Numerc^ 10. 
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fossero quelli di poter pignorare a danno del marito i frutti 
dotali, dovremmo conchiudere, che Tarticolo 1422 è un non 
senso f è una supervacuità^ è una aberrazione „. 

Se i creditori intervenissero nel giudizio di separazione, 
0, pronunziata ed anche eseguita che fosse, reclamassero contro 
la medesima, proponendo come ragione di frode la sottrazione 
dei frutti dotali alla loro garentìa^ dandosi perciò in garentìa 
ai creditori della moglie, dovrebbero essere respinti (1). 

Diverso da questo è T interesse che i creditori possono 
avere per opporsi alla separazione della dote, e questo inte- 
resse può esistere tanto per opporsi alla domanda di sepa- 
razione quanto al modo della sua esecuzione. La dote è di 
specie di quantità e restituirla in quel momento alla moglie 
sia in modo amichevole sia giudiziariamente può riuscire disa- 
stroso al marito e dannoso ai suoi creditori per circostanze 
molteplici di opportunità che è difficile enumerare. Sicché 
possono i creditori dimostrare la non esistenza dei requisiti 
necessari ad autorizzare la separazione e il pregiudizio che 
loro arrecherebbe. Ma se questo interesse non vi fosse, perchè 
l'attuale soddisfazione del debito non lede i loro interessi, 
questo interesse è evidente quando si tratta di soddisfare real- 
mente la dote alla moglie. Quale è la dote da restituirsi in 
ispecie? Quale è la dote da restituirsi in quantità? Quale è 
la somma che il marito deve alla moglie per cattiva ammi- 
nistrazione della dote in ispecie? Quali beni debbono asse- 
gnarsi alla donna e quale il loro valore? Son tutte disqui- 
sizioni ed indagini che possono interessare i creditori del 
marito e non è difficile il consiglio di marito e moglie di fro- 
dare i creditori. Non è dunque un non senso, una supervacuità, 



(1) Non sapremmo qual rimedio avrebbe la moglie contro i suoi creditori, se avendo 
essa presa ramministrazione ed il godimento della dote, i frutti fossero sequestrabili, 
e come potrebbe contribuire a sostenere i pesi del matrimonio. Quale azione potrebbe 
avere il marito contro 1 creditori della moglie, se non quella di far valere la inseque- 
strabilila dei frutti dotali ? Alctmi accettano la dottrina che i frutti della dote della 
quale la moglie abbia assunto Tamministrazione ed il godimento non possano essere 
sequestrati dai suoi creditori che fino alla concorrenza di quanto sia necessario per 
contribuire ai pesi del matrimonio. Il che è un espediente, non una costruzione giuri- 
dica di un sistema armonico e coordinato informato ad un solo principio, cioè, che 
essendo la dote un bene o una massa di beni destinata a sopperire ai pesi del matrì- 
moniOi debba essere considerata come un assegno per alimenti. 
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utC aberrazione V articolo 1422. Esso tende a tutelare il diritto 
e grinteressi dei creditori, i quali non si riducono a quello 
che non hanno, di sequestrare i frutti dotali. 

19. Sciolto il matrimonio, cessa la dote ed i beni che 
la costituiscono, diventano liberi della donna, ancorché vi 
fossero figliuoli. 

Quali sono su questi beni i dritti dei creditori anteriori 
al matrimonio? 

Quali sono i diritti dei creditori della moglie nati durante 
il matrimonio? 

Quale è la condizione dei diritti acquistati sulla dote du- 
rante il matrimonio, per la revoca dei quali durante e sciolto 
il matrimonio è concessa l'azione rivocatoria alla moglie per 
farli annullare? 

I creditori della moglie anteriori al matrimonio, che du- 
rante il medesimo non han potuto essere soddisfatti sulla dote, 
possono procedere su i beni che la costituivano, sciolti come 
sono da ogni vincolo. 

Durante il matrimonio, se la dote non può essere obbli- 
gata se non nei casi e nei modi designati dalla legge, la moglie 
conserva la sua capacità di contrattare, limitata dagli arti- 
coli 134 e seguenti. Essa può dunque assumere obbligazioni 
personali ed anche reali su i beni parafernali in detti limiti, 
e sciolto il matrimonio le obbligazioni personali possono ese- 
guirsi anche su i beni che costituivano la dote. È questa una 
fbrmale innovazione del Codice italiano, ammessa dopo vivi 
contrasti fra i suoi compilatori (art. 1407). 

La moglie, sciolto il matrimonio, conserva Fazione di far 
rivocare le alienazioni e le obbligazioni della dote nullamente 
contratte durante il matrimonio (art. 1407), e trasmette questa 
azione eziandio a' suoi eredi. 

Onde le ipoteche o giudiziali o convenzionali consentite 
ed iscritte sulla dote durante il matrimonio son nulle, e la 
moglie ed i suoi eredi possono farle annullare mediante l'a- 
zione rivocatoria (1). Ma questa nullità è stata ammessa nel 



(1) Sentenza 30 gennaio 1883 della Corte di cassazione di Napoli 
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solo interesse della moglie, la quale, quando è divenuta libera 
dispositrice della dote, sciolto il matrimonio, può rinunziare 
alla nullità sia espressamente sia tacitamente, ratificando le 
alienazioni e le ipoteche, seguendo il suo particolare interesse. 
Nondimeno questa rinunzia e ratifica non può offendere il 
diritto dei terzi che trattando colla moglie, dopo sciolto il 
matrimonio, hanno acquistato diritti reali su i beni già costi- 
tuenti la dote nell'intervallo tra lo scioglimento del matri- 
monio e la rinunzia o ratifica (arg. dall'art. 1309). Per la 
qual cosa non potrebbero opporre la nullità quei creditori che 
avessero trattato con la vedova o con ì suoi eredi dopo che 
costoro avessero sanata la nullità delle alienazioni e delle 
ipoteche concesse durante il matrimonio fuori i casi deter- 
minati dalla legge. 

20. Non ci rimane a compimento del nostro argomento 
che trattare della prescrizione delle azioni reali e personali 
competenti ad entrambi i coniugi o ad alcuno di essi relative 
alla dote ed alle ragioni dotali; materia cotesta che offre 
qualche difficoltà. 

Ninna prescrizione corre fra coniugi, dice l'art. 2119. La 
prescrizione de azione che la moglie può avere contro il 
marito ed il marito contro la moglie non comincia o non 
riprende il suo corso che dal giorno dello scioglimento del 
matrimonio. 11 quale principio si applica non solo alle azioni 
relative alla de te, alle ragioni dotali ed a quelle da esse 
dipendenti , ma ad ogni altro oggetto estraneo a detta 
materia. 

Le azioni personali contro i debitori della dote, ancorché 
le somme da essi dovute dovessero essere pagate col vincolo 
del reimpiego, si estinguono colla prescrizione di trent'anni, 
anche durante il matrimonio. Il marito solo ha il diritto di 
agire contro di essi, rispondendo verso la moglie delle pre- 
scrizioni incorse per sua colpa (art. 1399, 1408). 

L'azione ipotecaria, accessoria del credito dotale riguardo 
ai beni posseduti dal debitore della dote, si compie colla pre- 
scrizione dell'azione personale ; rispetto ai beni posseduti dai 
terzi si compie col decorso di trent'anni, ancorché il credito 
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non sia prescritto (art. 2030, 2121); non essendo ammessa 
la prescrizione decennale. 

In somma, il matrimonio non porta alcuna modificazione 
alla prescrizione del diritto comune, allorché si tratta delle 
azioni personali ed ipotecarie contro i debitori della dote, e 
dei terzi possessori dei beni, ai quali questi debitori avessero 
alienati i beni ipotecati. 

La prescrizione delVazione rivocatoria tendente a far annul- 
lare rescindere Talienazione o Tobbligazione della dote com- 
petente alla moglie e a' suoi eredi nel caso dell'art. 1407 
comincia a decorrere dal giorno dello scioglimento del matri- 
monio, e si compie fra cinque anni da esso (articolo 1300), 
essendo sospesa ogni prescrizione durante il matrimonio anche 
riguardo al marito. 

Ogni azione di rivendicazione del fondo dotale contro i 
possessori di esso, che ne avessero acquistata la proprietà 
mediante la prescrizione di trentanni, si estingue col decorso 
di detto termine anche durante il matrimonio, nel rapporto 
del marito e della moglie. 

Ciò si applica anche al caso dell'acquisto di un diritto che 
un terzo avesse fatto sul fondo dotale (art. 2121). L'ipoteca 
legale per la dote e pei lucri dotali si estingue contro i terzi 
possessori dei fondi su i quali è stata specialmente iscritta, 
quando costoro ne abbiano acquistata la proprietà mediante 
la prescrizione di trentanni, non bastando quella di dieci. 
Tutto ciò ha bisogno di essere chiaramente dimostrato ; impe- 
rocché né la scuola se ne intrattiene, né la giurisprudenza 
ha avuto occasione di manifestarsi. 

Secondo il diritto comune la prescrizione dell'azione non 
comincia che quando vi sia possibilità di agu:e. Per la qual 
cosa l'art. 2120 dispone conformemente al diritto romano, al 
francese ed a quello degli antichi Stati d'Italia, che le pre- 
scrizioni non corrono riguardo ai diritti condizionali (1) sino 
a che la condizione non siasi verificata ; riguardo alle azioni 
in garentìa sino a che non abbia avuto luogo la evizione, e 



(1) Il Codice francese usava la voce credito, sostituita nel Codice italiano dalla Toce 
diritto, che è molto più ampia. 
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riguardo ad ogni altra azione il cui esercizio è sospeso da un 
termine, fino a che il termine non sia scaduto. Onde si è for- 
mata la massima: Centra non valentem agere non currit prae- 
scriptlo. 

Nacque il dubbio, se questa regola governasse solo i rap- 
porti tra il creditore ed il debitore o si estendesse anche al 
caso in cui l'immobile affetto dal diritto condizionale passasse 
nelle mani di un terzo possessore. Per esempio: Giovanni 
lascia a sua figlia a titolo di legato il fondo tusculano nel 
solo caso che pigliasse marito. Altro esempio : Giovanni vende 
un suo fondo a Francesco, dando ipoteca per ogni caso di 
evizione il fondo tusculano sul quale Francesco è sollecito a 
pigliare iscrizione. Intanto prima che l'evizione si verifichi, 
Giovanni vende il fondo ipotecato, ed il compratore trascrive 
il contratto, e non avendo consultato i registri del conserva- 
tore è in buona fede. La figliuola di Giovanni contrae matri- 
monio, purificandosi cosi il suo diritto al legato. Francesco 
patisce la evizione del fondo. Si domanda: da qual giorno 
comincia il corso della prescrizione di dieci o di trentanni, 
dal di della verificata condizione, o dal dì in cui il terzo ha 
acquistato il fondo legato, o ipotecato, e che è diventato sua 
proprietà mediante la prescrizione di dieci o di trentanni? 

La ragione del dubbio era questa : La prescrizione della 
rivendicazione e di altre azioni reali, come è quella ipotecaria, 
corre dal giorno del possesso cominciato da un altro senza 
il consentimento del proprietario, il quale possesso prolungato 
per il tempo necessario a prescriverne la proprietà, fa diven- 
tare proprietario il possessore. La prescrizione dicesi in questo 
caso acquisitiva, non estintiva. Colui che ha un diritto con- 
dizionale può, prima che siasi verificata la condizione, fare 
tutti gli atti che servono a conservare i suoi diritti, anche 
sulla cosa non posseduta dal suo debitore. Per la quale facoltà 
la figliuola ed il compratore avrebbero potuto interrompere la 
prescrizione della loro azione contro il terzo possessore del 
fondo legato o ipotecato. Cotesto ragionamento potrebbe farsi 
anche rispetto al creditore condizionale o a termine che avesse 
voluto procedere contro il suo debitore con azione personale 
con azione reale, purché il fondo non fosse stato alienato; 
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e ciò nonpertanto la prescrizione è sospesa contro di lui finché 
la condizione non siasi verificata o il termine non sia scaduto, 
perchè tratterebbesi di sola prescrizione estintiva , non di 
acquisitiva. 

n diritto romano applicava la regola, cantra non valentem 
agere non currit praescriptio, indistintamente e contro il debi- 
tore e contro il tei*zo possessore, come appare dalla legge 3, 
§ 3, Cod. commun.: de legatis, e 1. 7, § 4, Cod. de praescript. 
30 vel 40 annor.^ non facendo alcuna distinzione tra prescri- 
zione estintiva e prescrizione acquisitiva. Ma Tinteresse della 
stabilità e della libertà dei dominii fece da alcuni scrittori 
francesi rifiutare la dottrina del diritto romano rispetto ai 
terzi possessori, ossia rispetto alla prescrizione acquisitiva; 
poiché gli aventi un diritto condizionale o a termine avreb- 
bero avuto la possibilità di agire coWazione dHntetruzione. 

Pubblicato il Codice francese nacque la stessa questione, 
come ne assicura il Troplong (1), il quale attenendosi al prin- 
cipio economico della certezza dei dominii ed al modo di 
giudicare di alcune Corti, opina che i terzi possessori di un 
fondo possono opporre anche la prescrizione acquisitiva di 
dieci anni da computarsi dal giorno dell'acquisto e non da 
quello della verificata condizione o della scadenza del termine. 
E la stessa dottrina è con vigore insegnata dal Laurent; non 
seguita però dalla Corte di cassazione. Profonda fii sul pro- 
posito la discussione fatta nel Piemonte allorché venne com- 
pilato il Codice albertino. Il Guardasigilli pose nettamente la 
questione : È necessario, egli disse, al pubblico interesse, che 
le proprietà sieno una volta certe ; deve giungere un tempo, 
che il possessore non possa più assolutamente essere mole- 
stato con qualunque azione sia revindicatoria sia ipotecaria. 

Il diritto romano fissava cento anni, decorsi i quali non 
poteva essere mossa veruna azione. Il Senato di Piemonte pro- 
pose quello di anni 40 o 50, senza distinzione veruna tra 
debitore e terzo possessore, tra prescrizione estintiva o acqui- 
sitiva. È giusto che la prescrizione non corra fra creditori e 
debitori quando non vi sia possibilità di agire (prescrizione 



(1) DeUa prescrizione, art. 2257. 
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estintiva), ma quando vi sia un terzo possessore, è giusto 
fissare tm termine certo per la prescrizione (acquisitiva) che 
egli indicò a 60 anni. Il danno deve cadere o sul creditore 
sul terzo possessore, e fra i due gli pare che chi ha pos- 
seduto per 60 anni debba prevalere a chi, essendo creditore, 
non ha mai sperimentato i suoi diritti pendente tutto questo 
tempo, almeno interrompendo la prescrizione con Vazione di 
interruzione. La proposta fu accettata con voti 9 contro 6 ; 
ma il termine fu ridotto a 30 anni. Informandolo a questi 
principi fu compilato il Codice albertino. E poiché il Codice 
italiano lo ha seguito in tutto, tranne nella disposizione e 
nella forma di alcuni articoli, così ci occuperemo solamente 
degli articoli del Codice italiano, pur facendo tesoro di qualche 
osservazione proposta nella compilazione di alcuni articoli del 
Codice albertino, per rischiarare alcuna dubbiezza che ci offre 
la compilazione italiana. 

L'art. 2126 dice: * Per interrompere la prescrizione può 
la domanda giudiziale venir proposta contro il terzo ad oggetto 
di far dichiarare la sostanza del dritto, ancorché questo sia 
sospeso da termine o da condizione ^. Qui é codificata l'azione 
d'interruzione introdotta nelle consuetudini francesi. — Dice 
Tart. 2121 : "* Nella prescrizione di trentanni non hanno luogo 
le cause d'impedimento enunciate nel precedente art. 2120, 
riguardo al terzo possessore di un immobile o di un diritto 
reale sopra un immobile „. È dunque esclusa la prescrizione 
acquisitiva di dieci anni. 

Però nell'articolo precedente (2120) che abbiamo più sopra 
trascrìtto, si é fatta la seguente aggiunta, che nel Codice 
albertino forma l'articolo 2388 : (Le prescrizioni non corrono) 
riguardo al fondo dotale proprio della moglie^ ed al fondo spe- 
cialmente ipotecato per la dote e per la esecuzione delle conven- 
zioni matrimonialiy durante il matrimonio. 

L'azione rivocatoria del fondo indebitamente alienato 
durante il matrimonio contro il possessore di esso è mera- 
mente personale, perchè derivante da convenzione della quale 
si vuole la nullità o la rescissione. che il contratto di alie- 
nazione siasi fatto da entrambi i coniugi, o da un solo di 
essi, l'azione é sempre diretta contro il possessore contraente 
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con la moglie, o col marito, capo della famiglia e manda- 
tario necessario della moglie. Il possessore del fondo non è 
terzo tanto rispetto al marito che alla moglie, tostochè si 
all'uno e sì all'altra non si concede che un'azione per rivo- 
cazione dell'alienazione, non un'azione di rivendicazione (1). 
Sicché durante ì\ matrimonio non corre la prescrizione del- 
l'azione rivocatoria dell'alienazione, ma incomincia dal di dello 
scioglimento del matrimonio e si compie in cinque anni (arti- 
colo 1300). 

La scuola francese fa una distinzione. Se entrambi i con- 
jugi han consentito l'alienazione, o solo la moglie, l'azione è 
di nullità rescissione e dura cinque anni. Se l'alienazione 
è fatta dal solo marito, l'azione è di rivendicazione e dura 
trent'anni (2). 

Se questa distinzione si accettasse sotto l'impero del Codice 
italiano, la conseguenza sarebbe che l'azione rivocatoria della 
moglie che può esercitare durante il matrimonio, mutandosi 
in azione di revindicazione al suo scioglimento, potrebbe essere 
dichiarata prescritta, se il possessore del fondo dotale, il quale 
sarebbe divenuto rispetto a lei un terzo, ne avesse acquistata 
la proprietà col possesso di trent'anni, a cominciare dal mo- 
mento dell'acquisto. 

Non è possibile ammettere una simile metamorfosi ed una 
simile dannosa conseguenza. Se la legge, anche quando il solo 
marito abbia alienato il fondo dotale, ha concesso alla moglie 
non un'azione revindicatoria ma di rivocazione, l'azione con- 
tinua ad esser tale anche sciolto il matrimonio. Per cui come 
azione di rescissione va soggetta alla prescrizione di cinque 
anni. 



(1) Nell*articolo 1545 del Codice alberlino, dopo di essersi concessa Tazione rivo- 
catoria dell'alienazione al marito durante il matrimonio ed alla moglie dopo la separa- 
zione dei beni, si aggiunge : sema che possa a tale riguardo opporsi alcuna prescrizione 
pel tempo decorso durante il matrimonio. Questa clausola si è omessa nel Ck>dice ita- 
liano, come inutile, tantoché nell'articolo É120 si è sancito che la prescrizione non 
corre riguardo al fondo dotale proprio della moglie. Trattasi di prescrizione estintiva 
e non acquisitiva, per la ragione detta nel testo, che l'azione rivocatoria s*istituisce 
contro il contraente, il quale non è un terzo possessore. 

(2) L'articolo 1300 omette il limite del corrispondente articolo del Codice francese, 
dicendo: iHguardo agli atti delle donne maritate dal giorno dello scioglimento del mairi' 
monio. Vi è dunque compresa l'azione rivocatoria. 
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Da quanto abbiam detto si ricava eziandio cbe se il pos- 
sessore del fondo dotale non abbia causa dal marito, o dalla 
moglie, da entrambi durante il matrimonio, ma da un terzo, 
da nessuno, anche prima della celebrazione del matrimonio, 
ne può usucapire la proprietà col solo decorso di trentanni, 
essendo in tale ipotesi un terzo rispetto al marito ed alla 
moglie. 

E siccome durante il matrimonio il solo marito (1) ha 
diritto di agire contro i detentori della dote, egli risponde 
verso la moglie dell'incorsa prescrizione. Si ha solo questo 
benefìcio : che la prescrizione dei dieci anni a vantaggio del 
terzo possessore ' non è ammessa, ma solo quella dei trenta. 
Che diremo dell'azione ipotecaria spettante alla donna per la 
dote e i lucri nuziali? 

Non comprendiamo per verità la utilità dell'aggiunta rela- 
tiva alla sospensione dell'azione ipotecaria sul fondo special- 
mente ipotecato per la dote e per la esecuzione delle conven- 
zioni matrimoniali, durante il matrimonio, che non si legge 
nel progetto del Codice Cassinis, tostochè nell'articolo seguente 
si dispone che questa sospensione non abbia luogo contro il 
terzo possessore acquirente della proprietà o di un diritto 
reale su di esso mediante la prescrizione di trent'anni, e nel- 
l'articolo precedente si era prescritto che la prescrizione non 
corresse fra i coniugi. Ad altro scopo non ha potuto farsi 
quest'aggiunta che nel fine di dichiarare nel titolo della pre- 
scrizione quel che si era promesso nell'art. 2030, che anche 
l'ipoteca per la dote e per le convenzioni matrimoniali rispetto 
al terzo possessore si estinguesse col decorso di trent'anni, 
esclusa la prescrizione di dieci anni. E non si saprebbe com- 
prendere la ragione della locuzione dell'aggiunta di fondo spe- 
cialmente ipotecatOy e di esecuzione delle convenzioni matrimoniali^ 
dipartendosi dalla locuzione dell'articolo 1969, n. 4, relativo 



(1) La Corte di cassazione di Napoli, con sentenza del 28 aprile 1890, ha ritenuto 
che la moglie autorizzata dal marito possa revindicare il fondo dotale, adducendo. tra 
le altre ragioni, cbe il Codice italiano, innovando i precedenti, ha concesso alla moglie 
durante il matrimonio Tesercizio dell'azione rivocatorìa (Foro italiano^ 181K), voi. xv, 
pag. 924). 
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alla ipoteca legale^ se non si leggessero i motivi del Codice 
albertino (1). 

Checché sia di ciò, la dottrina intomo all'esercizio della 
ipoteca legale consiste in questo, che essa duri rispetto ai 
beni ipotecati, posseduti dal marito o dai suoi eredi, finché 
dura il credito, e rispetto ai beni ipotecati posseduti da un 
terzo si estingue col periodo di trent'anni a contare dal giorno 
nel quale il terzo ha cominciato ad averne il possesso, che 
prolungato per trent'anni gliene ha fatto acquistare per pre- 
scrizione la proprietà. La prescrizione del dominio con dieci 
anni non é sufficiente a liberare il fondo dannazione ipotecaria 
per dote, come non é sufficiente per tutte le altre azioni ipo- 
tecarie (art. 2030). 

A conservare integro il suo diritto ipotecario, la donna 
durante il matrimonio, nel corso del quale non ha possibilità 
di agire, non ha altro modo che quello il quale dicevasi nelle 
costumanze francesi azione dHnterruzione della prescrizione, oggi 
sancita nell'art. 2126. 

È ciò conforme all'armonia dei principi dallo stesso Codice 
riconosciuti nel vantaggio della donna maritata? U marito può 
alienare il fbndo, ipotecato per sicurezza della dote, né la 
moglie può mettere in esercizio contro il compratore l'azione 
ipotecaria, perchè questa può nascere solamente al tempo della 
separazione dei beni o dello scioglimento del matrimonio. Ad 
ìmpedu*e il corso della prescrizione della sua azione ipotecaria, 
già cominciata durante il matrimonio, non ha altro mezzo 



(1) « È qui da avrertire un*addizioDe che si ravvisò indispensabile di fare all^artioolo 
in ordine agli oggetti pei quali si dichiara sospesa la prescrizione delle ragioni delle 
donne maritate ; vale a dire che mentre Tartìcolo non enuncia se non il fondo dotale, 
si ravvisò doversi per egual ragione inserire la menzione del fondo specialmefUe ipo- 
teccUo; e la ragione della differenza che viene così a stabilirsi Ara le ragioni ristrette 
ad un fondo determinato, e quelle che potrebbero gravare l'intera sostanza del marito, 
è abbastanza palese onde non sia d'uopo dichiararla; siccome facilmente pure si com- 
prende come nel secondo caso altri mezzi sono in pronto alla mogUe per prevenire il 
danno, nel rimedio della separazione della dote, di cui la legge suppone che essa usi 
durante il matrimonio ». 

Secondo il Codice piemontese l'ipoteca legale della moglie era più estesa di quella 
riconosciuta dal Codice italiano, ed era generale non solo, ma anche l'iscrizione poteva 
essere generale. Non avvertendosi ai mutamenti fatti ne) Codice italiano, si è conser- 
vata la locuzione del Codice albertino. 
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giuridico che quello di promuovere la domanda giudiziale con- 
sigliatale dall'art. 2126. 

La pace domestica che non si vuole turbare, il rispetto 
verso il marito e la dipendenza dal medesimo la pongono in 
a la impossibilità morale di tentar questa via preventivamente, 
tanto più che forse può diventar inutile cotale previdenza. E 
se la impossibilità morale ha consigliato il legislatore a far 
decorrere l'azione di nullità e dì rescissione dell'alienazione 
del fondo dotale dallo scioglimento del matrimonio, e a non 
richiedere la rinnovazione della iscrizione della ipoteca legale 
fino all'anno successivo allo scioglimento, come non si è tenuta 
ragione della impossibilità morale di usare della facoltà del- 
l'art. 2126 per conservare la sua azione ipotecaria contro il 
terzo- possessore ? 

Vi ha guadagnato, è vero, la stabilità e la libertà de* 
domimi, ma questo principio economico non si vuole spii gere 
si oltre da violare quello della integrità delle doti, tostochè 
le famiglie italiane coi contratti di matrimonio ne formano la 
loro base economica, ed il Codice, rispettandone le consuetudini 
e le opinioni, ha dovuto ammettere e l'inalienabilità delle doti 
e l'ipoteca legale. Avremmo amato che il Codice avesse san- 
cito principi uniformi rispetto all'azione rivocatoria, ipotecaria 
e rivendicatoria, limitando però l'esercizio di queste tre azioni 
a soli cinque anni dallo scioglimento del matrimonio. 

Alcuni scrittori italiani han domandato: Perchè la pre- 
scrizione della dote mobiliare è governata da regole diverse 
da quelle riguardanti la dote immobiliare? 

Questa domanda si è ben fatta dai commentatori del Codice 
francese, ma è inopportuna per chi vuole illustrare il Codice 
italiano. 

Fra coniugi non corre prescrizione. 

Sciolto il matrimonio, qualunque azione della moglie contro 
gli eredi del marito e vicevei-sa del marito contro gli ercoi 
della moglie, mobiliare o immobiliare che ne sia l'oggetto, è 
regolata dal diritto comune. 

L'azione rivocatoria dell'alienazione del fondo dotale e di 
altra obbligazione deFa dote è concessa alla moglie durante 
il matrimonio e dura cinque anni dopo lo scioglimento di 
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esso, mobiliare o immobiliare che siane Toggetto. L'azione di 
rivendicazione del fondo dotale contro il terzo possessore si 
prescrive con trentanni a cominciare dal giorno del possesso 
anche durante il matrimonio, proscritta la prescrizione di dieci 
anni. Ed è questa la sola eccezione fatta al diritto comune, 
stabilendo la durata della prescrizione estintiva identica a 
quella della prescrizione acquisitiva, il quale prolungamento 
della prescrizione acquisitiva a trentanni è stato disposto 
perchè durante il matrimonio il corso della prescrizione non 
è sospeso, come disponevano i Ck)dici precedenti (articoli 
2120 e 2121). 
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